
Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios
y las conductas de administracion desleal (1)

TERESA RODRIGUEZ MONTANES

Profesora Titular de Derecho Penal UAH

El nuevoC6digo Penal de 1995 (2) consagra por primera vez en nues-
tro Ordenamiento, dentro del titulo XHI: «Delitos contra el patrimonio y
contra el Orden socioecondmicoo, un capitulo XIH, dedicado a los delitos
societarios, respondiendo asi a una vieja reivindicacion, tanto doctrinal
como jurisprudencial, que reclamaba la necesidad de una intervencion
penal en el ambito de las sociedades mercantiles, especialmente frente a
las infidelidades y abusos de poder llevados a cabo por sus administra-
dores, poniendo de relieve la insuficiencia de la legislacion vigente y la
falta de preparacion de los Tribunales de Justicia para hacer frente a estos
problemas. Ante esa exigencia, los sucesivos Proyectos y Anteproyectos
de Cddigo Penal recogieron en su articulado una regulacidn especifica de
los denominados delitos financieros o societarios, habiendo sido proba-
blemente el tema de la delincuencia econdmica en general y de los deli-
tos societarios muy especialmente uno de los principales puntos debiles

(1) El presente trabajo se enmarca en una investigacidn mas amplia acerca de la
responsabilidad penal del administrador desleal, que se publicara pr6ximamente con
el titulo «La responsabilidad penal del administrador desleal y los nuevos delitos
societarios», monografia a la que remito al lector para una exposicibn mas detallada
de muchos de los problemas que aqui se abordan .

(2) Ley Organica del Codigo Penal, aprobada por el Congreso de los Diputados
el dia 8 de noviembre de 1995 (BOC, Congreso 15 de noviembre de 1995) y publica-
do en el BOE de 24 de noviembre de 1995 . En adelante NCP 1995 .
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de la reforma penal y una de las claves del fracaso de los sucesivos inten-
tos, hasta su definitiva consagraci6n en el NCP 1995 .

En dicho capitulo se contemplan una serie de conductas heterogeneas,
llevadas a cabo normalmente por los administradores societarios (en algu-
nos casos tambien por los socios), abusando de su posici6n de poder, en
perjuicio de los intereses de la sociedad, los socios o terceros . Asi, se tipi-
fica el falseamiento de las cuentas anuales u otros documentos contables
de la sociedad (art . 290) ; la imposici6n de acuerdos abusivos prevalien-
dose de la posici6n mayoritaria en la Junta de accionistas o el 6rgano de
administraci6n, en perjuicio de los demas socios y sin que reporten bene-
ficios a la sociedad (art . 291) ; la imposici6n de acuerdos lesivos para
la sociedad o algunos de los socios, adoptados por mayorias ficticias
(art. 292) ; la lesi6n de los derechos de participaci6n de los socios, impi-
diendo ilegalmente el ejercicio de los derechos de informaci6n, partici-
paci6n en la gesti6n, control de la actividad social o suscripci6n preferen-
te de acciones -que, basicamente, se corresponden con los derechos reco-
nocidos por el art. 48 LSA- (art . 293) ; la nueva figura de obstaculizaci6n
de la inspecci6n o supervisi6n administrativa (art. 294) y la administra-
ci6n o gesti6n desleal, prevista en el articulo 295.

De entre ese amplio abanico de figuras tfpicas voy a ocuparme espe-
cialmente de las conductas de administraci6n desleal de un patrimonio
ajeno (con caracter general y no s61o en el ambito societario, aunque se
tengan en cuenta las peculiaridades que este plantea), tratando de averi-
guar en que medida las mismas se pueden incluir en los tipos patrimonia-
les tradicionales (estafa, apropiaci6n indebida. . .) y en las falsedades docu-
mentales, si tal regulaci6n resultaba suficiente o existian lagunas de puni-
ci6n yc6mo deben cubrirse de forma que no planteen duplicidades ni pro-
blemas concursales irresolubles . Pues una de las criticas mas frecuentes a
las propuestas de reforma penal en esta materia -y que se le hard a la regu-
laci6n del NCP- es que con los denominados delitos societarios se casti-
gan conductas ya punibles a traves de los tradicionales delitos patrimo-
niales, creando tipos demag6gicos o meramente simb6licos . Desde luego,
se prestara una especial atenci6n a la soluci6n dada al problema en el
ambito societario por el NCP 1995 .

II

Voy a ocuparme, por tanto, del tratamiento jurfdico penal que debe
darse a los abusos de poder y a la violaci6n de los deberes de lealtad en la
gesti6n de intereses patrimoniales ajenos, especialmente en cuanto a los
6rganos de administraci6n de las sociedades mercantiles, pero sin olvidar
que el fen6meno existe tambien fuera del ambito societario .

Como punto de partida del analisis, propongo la reflexi6n sobre una
serie de casos de la realidad econ6mica cercana que podrian englobarse
bajo la rubrica de gesti6n o administraci6n desleal.
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Por to que se refiere a las sociedades mercantiles :

1 ° Uno de los supuestos mas frecuentes referido a la actividad ban-
caria es el de la concesi6n por los administradores de crdditos sin garan-
tfas o con garantfas insuficientes, que luego resultan impagados y se
renuevan peri6dicamente . En muchos casos, esos creditos son concedidos
por los administradores a sf mismos, a sus testaferros o asociedades inter-
puestas en las que tienen participaci6n y utilizados para adquirir el paque-
te accionarial de control del banco o fmanciar operaciones especulativas
de alto riesgo de las sociedades del grupo de control.

2.° Tambien es frecuente la utilizaci6n de la fi ma social para garan-
tizar obligaciones personales de los administradores, sometiendo a la
sociedad a un riesgo anormal, sin contrapartida alguna .

3.°- O la contrataci6n en nombre de la sociedad de servicios o sumi-
nistros con una contraprestaci6n excesiva, normalmente a cambio de una
comisi6n para el representante de la sociedad.

4.° La aceptaci6n de letras sin causa o pago de facturas por la pres-
taci6n de servicios o la realizaci6n de actividades inexistentes, que encu-
bren en realidad, por ejemplo, donaciones a partidos polfticos o a socie-
dades controladas por los propios administradores .

5.° La venta a la sociedad de inmuebles o de activos mobiliarios
sobrevalorados, pertenecientes a los administradores o a sociedades con-
troladas por ellos, en muchos casos para cancelar creditos que tenfan con
la propia sociedad .

6.°- Otro supuesto muy frecuente es el de la compra de inmuebles por
alguno de los administradores o por sociedades controladas por ellos, que
se arriendan a la sociedad, corriendo por su cuenta la realizaci6n de obras
de rehabilitaci6n o adaptaci6n para, una vez que el inmueble esta revalo-
rizado, ser vendido a la sociedad por un precio muy superior a aquel por
el que se compr6 .

7.9 Tambi6n resulta de gran actualidad la cuesti6n de las cantidades
anticipadas a cuenta en la construcci6n de viviendas que fmalmente no lle-
gan a construirse . Yno me refiero tanto a los grandes fraudes inmobiliarios,
facilmente calificables como estafa, sino a los supuestos en que sin existir
un engano inicial ni animo de apropiaci6n, la mala gesti6n de los fondos
-especialmente en casos de cooperativas de viviendas- da lugar a suspen-
siones de pagos oquiebras que imposibilitan la construcci6n de las mismas .

8.°- Por ultimo, podrfa plantearse con caracter general el problema de
la dejaci6n de funciones y la actuaci6n irregular o negligente de los admi-
nistradores en el ejercicio de sus funciones y en la vigilancia y control de
sus subordinados, de la que se derivan deficiencias en la gesti6n e irregu-
laridades en la actuaci6n de las personas sobre las que deberia haberse
ejercido dicho control.

Muchas de estas operaciones se disfrazan mediante la constituci6n de
cajas negras, la llevanza de una doble contabilidad, falsificaciones de
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documentos y, en muchos casos, del falseamiento del balance y de la
cuenta de resultados, con el fin de ocultar a los socios y a los 6rganos de
control, en su caso (al Bancode Espana, por ejemplo, en los supuestos de
entidades bancarias), las operaciones irregulares y la situaci6n real de la
sociedad .

Fuera del ambito societario tambien pueden proponerse numerosos
ejemplos de administracion o gesti6n desleal por parte de quienes tienen
confiados los intereses patrimoniales de otro y hande velar por ellos. Asi,
entre otros, los siguientes : los padres respecto del patrimonio de los hijos
o el tutor o curador respecto del patrimonio del tutelado o sometido a
curatela, que realizan inversiones muy arriesgadas, transformando valo-
res patrimoniales seguros en otros inseguros; el asesor financiero o fiscal
que ejerce deslealmente sus funciones, recomendando inversiones arries-
gadas, porque recibe una comisi6n a cambio ; el administrador concursal
que incumple sus obligaciones, frente a los deudores y al concurso de
acreedores ; o el albacea testamentario, que omite sus deberes de vigilan-
cia en la ejecuci6n de to ordenado en el testamento y en la toma de pre-
cauciones en la conservaci6n y custodia de los bienes del causante; el
administrador de una finca frente a los propietarios, cuando el primero
contrata servicios de limpieza o mantenimiento a un precio superior al
que podria haber conseguido, a cambio de comisiones que recibe de la
empresa concesionaria.

Ell

LCual es la respuesta que ofrece el Derecho Penal espanol ante este
tipo de conductas?

En el C6digo Penal anterior (1944-1977)no existfa un delito de admi-
nistraci6n desleal o infidelidad patrimonial, ni con caracter general, ni en
el ambito societario. Tanto la doctrina como la jurisprudencia habfan veni-
do denunciando esta laguna de punicidn, hablandose incluso de «vacio
normativo», y exigiendo una reforma legislativa que to colme (3). No obs-

(3) Cfr., entre los pronunciamientos doctrinales, ya RODRfGUEZ SASTRE, El deli-
to financiero, 1934, 85 : «se precisan nuevas leyes adaptadas a la hora que vivimos» .
HEREDERO, Los delitos financieros en la Jurisprudencia espanola, 1969, passim, en su
exhaustivo analisis de lajurisprudencia del Tribunal Supremo, vuelve a poner de relie-
ve el vacio normativo existente en esta materia y la urgencia de una reforma legislati-
va, senalando que los esfuerzos de la jurisprudencia por cubrir las lagunas legates con
los tipos existentes (estafas, apropiaciones indebidas, falsedades) chocan con la falta
de tipificaci6n legal de muchas de estas conductas . En este sentido concluye : «La
jurisprudencia se encuentra, por tanto, ante unos hechos que la voluntad de la ley, a la
que ha de prestar acatamiento con rigor dramatico, ha excluido expresamente del cua-
dro de las incriminaciones» (p . 136). En la misma linea, DEL ROSAL, Derecho Penal
de sociedades an6nimas, 1, 1971, 265 ; DE LA OLtvA GARCfA, «Sobre el llamado delito
financiero . Notas a una sentencia del Tribunal Supremo», RFDUCM, 43, 1972, 35 ss . ;
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tante, frente a la idea, ampliamente extendida, de que el Derecho Penal se
encontraba inerme ante las mismas, to cierto es que existfan una serie de
tipos entre las falsedades y los delitos patrimoniales, en los que podfan y
pueden encajar en buena medida .

a) Las falsedades documentales.-Como hemos puesto de relieve
anteriormente, es bastante frecuente, sobre todo en las conductas de los
administradores de sociedades mercantiles, que se traten de ocultar cier-
tas operaciones a los socios o a los 6rganos de control intra o extrasocie-
tarios a traves de la llevanza de doble contabilidad, la constitucidn de
cajas negras, falseamientos contables o de otro tipo de documentos .

STAMPA/BACIGALUPO, «La reforma del Derecho Penal econ6mico espanol», en El
Proyecto de C6digo Penal, Separata de la RJCat, 1980, 155: «1a protecci6n de los titu-
lares del patrimonio frente a los administradores infieles esta reclamando una mejor
regulaci6n de la defraudaci6n y de la administraci6n fraudulenta» ; RODRIGUEZ
MOURULLO, «Los delitos econ6micos en el Proyecto de C6digo Penal espanol»,
ADPCP, 1981, 708, 713; «Algunas consideraciones politico-criminales sobre los deli-
tos societarios», ADPCP, 1984, 682 ss.; «Aspectos penales de las crisis bancarias», en
VV AA., Aspectos juridicos de las crisis bancarias, 1988, 288 SS . ; TERRADiLLOS,
Delitos societarios, 1987, 17 ss ., 41 ss . ; Derecho Penal de la empresa, 1995, 75 ss ., 90
ss . ; GAPRETA SUCH, Responsabilidad civil, fiscal y penal de los administradores de las
sociedades, 1991, 202; MARTtNEZ-PEREDA RODRfGUEZ, «Los delitos societarios en el
Proyecto de Ley Orgdneia del C6digo Penal», PJ, 28 (1992), 173 ss . ; «Los delitos
societarios» , en VV AA , El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a empresas yprofe-
sionales (editado poi el diario Expansion), 1996, 353 ss . ; BAJO/P$REZ
MANzANo/SuAREz GONZALEZ, DP PE, II, 2a, 1993, 405, quienes denuncian que «el
C6digo Penal no tome en consideraci6n supuestos de deslealtad o abuso de confianza
en la administraci6n del patrimonio ajeno, que adquieren relieve de primer orden en el
mundoecon6mico actual»; VtvEs, en VivEs y mos, DP PE, 1993, 962: «quedan en el
campo del ilfcito civil atentados patrimoniales muy graves que, desde luego, han de
estimarse merecedores de castigo» ; BACIGALUPO, Die Problematik der Untreue im spa-
nischen Strafrecht, en SCHONEMANN/SUAREZ GONZALEZ (eds .), Madrid, 1994,
Symposium, 1994, 201 ss . ; «La problematica de la administraci6n desleal en el
Derecho Penal espanol», en VV AA., Hacia un Derecho Penal econ6mico europeo,
Homenaje aTiedemann, 1995, 385 ss . ; DfAz MARoTo, DieReform des Strafrechts der
Handelgesellschaften, en SCHIJNEMANN/SUAREZ GONZALEZ (eds .), Madrid, 1994,
Symposium, 1994, 184; «Los delitos societarios en la reforma penal, en Homenaje a
Tiedemann, 1995, 152; GONZALEZ Rus, «Lareforma de los delitos econ6micos y con-
tra el patrimonio . Consideraciones criticas», EPCrim XVII, 1994, 185 ss . ; MARTfNEZ
P9REz, «E1 delito societario de administraci6n fraudulenta», EPCrim XVII, 1994, 265
ss . : «laguna de punibilidad», «necesidad dogmatica y politico-criminal de crear un deli-
to de administraci6n social fraudulenta», senalando ademas que «e1 problema es de
alcance general y no tiene poi que set circunscrito a la esfera de las sociedades mer-
cantiles»; DE LA MATA BARRANco, Tutela penal de la propiedad y delitos de apropia-
cion, 1994, 533 ss .; FARALDO CABANA, Los delitos societarios (tesis doctoral inedita),
1, 1995, 296 ss . ; MATAYMARTIN, «Los delitos societarios en el C6digo Penal de 1995>>,
RdS 5 (1995), 165; GARCiA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, 1996, 19 ss . ; GARCIA
VALDtS, «E1 nuevo Derecho Penal de los negocios y de las sociedades mercantileso, en
VV AA., Estudios juridicos en Homenaje a A. MenMdez, IV, 1996, 5124 ss. ; DEL
RosAL BLAsco, en V1vEs (coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1406 s.
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Especial relevancia, por su trascendencia para el trafico mercantil, tie-
nen los supuestos de falsificaci6n del balance yde los demas documentos
que configuran las cuentas anuales (4) (5). Estos documentos deben «ser
redactados con claridad y mostrar la imagen fiel del patrimonio, de la
situaci6n financiera y de los resultados de la empresa» (6). Tanto el
C6digo de Comercio (7), como especialmente la Ley de Sociedades
An6nimas (8), establecen una serie de reglas precisas acerca de la estruc-
tura del balance, la cuenta de pdrdidas y ganancias y de la memoria, asf
como reglas de valoraci6n de los elementos integrantes de las diferentes
partidas que figuren en las cuentas anuales, todo ello orientado a que tales
cuentas reflejen con claridad y exactitud la situaci6n econ6mica de la
empresa. En las sociedades mercantiles, y especialmente en las grandes
sociedades an6nimas, esa obligaci6n de presentaci6n de las cuentas anua-
les en esos terminos es una garantfa de una gesti6n adecuada de la empre-
sa y un instrumento fundamental de control, tanto para acreedores y ter-
ceros como fundamentalmente para los socios, quehan de aprobarlas cada
ano en Junta general de accionistas, una vez que han sido auditadas. De
hecho, el aseguramiento de la veracidad de la informaci6n social ha sido
uno de los ejes de la reciente reforma del Derecho de sociedades (9), que

(4) El articulo 34 .1 CCo establece: «Al cierre de cada ejercicio, el empresario
deberda formular las cuentas anuales de su empresa, que comprender'an el balance, la
cuenta de p6rdidas y ganancias y la memoria. Estos documentos forman una unidad» .
Por su parte, el artfculo 172 LSA senala que «Las cuentas anuales comprenderan el
balance, la cuenta de p ¬rdidas y ganancias y la memoria» . Y en el artfculo 171 LSA se
hace referencia tambi6n al informe de gesti6n, que ha de presentarse junto con las
cuentas anuales y que, segun el artfculo 202 LSA, «habra de contener una exposici6n
fiel sobre la evoluci6n de los negocios y la situaci6n de la sociedad».

(5) Esta importancia del balance es puesta ya de relieve por RODttfGUFZ SASS,
El delito financiero, 1934, 29 ss . : «es el medio contable de presentar la situaci6n de una
empresa en una epoca dada» . . . ogarantiza la inalterabilidad del capital y la realidad del
beneficioo . . . «sirve para rendir cuentas de la situaci6n de la empresa a los accionistas,
a terceros y para determinar el beneficio» . Ademas, el balance fraudulento es el medio
para cometer otro tipo de delitos : «Es gracias a los balances como el delito financiero
puede ser perpetrado» . Cfr, tambien, TERRADILLOS, Delitos societarios, 1987, 76 ss .
(citando a Di NicoLA, La falsificazione dei bilanci, 1983, 120 ss ., para quien «no se
puede pretender llevar a buen tennino la lucha contra la criminalidad econ6mica si no
se comienza por golpear con decisi6n sobre el mecanismo de que se sirven los delin-
cuentes econ6micos para el despliegue de su actividad delictiva sobre la falsificaci6n
de balances>>) ; FARALDO CABANA, Los delitos societarios,1, 1995, 250 ss.

(6) Articulo 34.2 CCo y 172 .2 de la LSA .
(7) Articutos 34 ss .
(8) Artfculos 171 ss ., que rigen tambien para las sociedades de responsabilidad

limitada (art . 23 de la antigua LSRL 1953 y 84 de la nueva Ley de Sociedades de
responsabilidad limitada, Ley 2/1995, de 23 de marzo, que en su disposici6n adi-
cional segunda modifica algunas de las disposiciones de la LSA en materia de cuen-
tas anuales) .

(9) Asf to ponen tambien de relieve MATH Y MAR'rfN, RdS 5 (1995), 172 ; DEL
RosAL BLAsco, en ViVES (coordinador) : Comentarios al CP 1995, 1996, 1413 .
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incorpora el principio de la oimagen fiel del patrimonio», impuesto a
todos los Estados miembros por el articulo 31 de la Cuarta Directiva del
Consejo de la CEE en materia de cuentas anuales de las sociedades de
capital (Cuarta Directiva, de 25 de julio de 1978) (10) .

El balance puede ser alterado de muy diversas formas . Rodriguez Sas-
tres (11) afirma que «la fraudulencia del balance>> puede deberse a tres cau-
sas : fraude por acci6n (hacer aparecer en el inventario beneficios inexistentes
u ocultar los existentes, falseando la contabilidad, creando asientos o cuentas
ficticias, sobrevalorando los elementos del activo o manipulando el pasivo),
fraude por omisi6n (no teniendo en cuenta las p6rdidas producidas, las depre-
ciaciones o la p6rdida de elementos del activo) y «por optimismo» (sobresti-
mando el activo, no teniendo en cuenta la posible depreciaci6n de un activo
dudoso, no estableciendo las reservas necesarias para los riesgos asumidos . . .)

Dada la gran amplitud con que estaba redactado en el C6digo Penal
de 1944 el delito de falsedad documental, que castigaba tanto las falsedades
materiales como las de caracter ideol6gico (12), muchas de estas conductas
se consideraban punibles, al menos como falsedad documental, en la mayo-
rfa de los casos de sociedades constitutiva de falsedad en documento mer-
cantil (art. 303 CP 1944). Desde luego to serian las manipulaciones del
balance y demas documentos integrantes de las cuentas anuales (13) . Pero

(10) Ampliamente acerca de la reforma del sistema de organizaci6n contable y
financiera de las sociedades, especialmente respecto de las cuentas anuales en la socie-
dad an6nima, por todos, VICErrr CHULIA, Compendio critico de Derecho mercantil,
I/2 .°-, 3 .A, 1991, 685 ss .

(11) El delito financiero, 1934, 21 ss .
(12) Acerca de la falsedad documental en general, cfr., entre otros, QuiNTANo, La

falsedad documental, 1953, passim ; Tratado PE, IV, 1967, 597 ss . ; DiAz Y GARCIA-
CONLLEDO, Falsedad imprudente en certificado medico de defunci6n, LL 1986-2, 246 ss . ;
ZSon punibles las falsedades imprudentes en documento pdblico u oficial?, PJ 1 (1986),
85 ss. (acerca del problema de la punibilidad o no de la falsedad imprudente en la anterior
regulaci6n) ; RODRfcuEz RAmos, Reflexiones sobre el delito de falsedad en documento
mercantil, PJ 11 (1988), 105 ss.; ORTs, en V1vEs y otros: DP PE, 1993, 221 ss . ; CALLE
RODRiGUEZ, «Teoria general sobre la falsedad documental y selecci6n de jurisprudencia
sobre la falsedad documental, con especial referencia al documento mercantil», I y II,
CPC, 1994, 703 ss. ; GARctA CAtvrv.ANo, Falsedades documentales, 1994, passim y 285
ss . (acerca de la cltisica distinci6n entre falsedad material e ideol6gica) ; COBO DEL RosAL,
«Esquema de una teoria general de los delitos de falsedado, CPC, 1995, 429 ss . ; MUtvoz
CONDE, DP PE, 1W, 1995, 580 ss . ; RODRfcuF-z DEVESA/SERRANo, DP PE, 18e, 1995, 973
SS . ; MOrnA MENcuFz, Lasfalsedades documentales, LL 1996 (mim . 4041), 1 ss .

(13) Cfr. ya RODRiGUEZ SASTRE, El delito financiero, 1934, 21 ss . ; HEREDERO,
Delitos financieros, 1969, 99 ss . ; G6MEz BENiTEz, «Notas para una discusi6n sobre los
delitos contra el orden socio-econ6mico y el patrimonio en el proyecto de 1980 de
C6digo Penal, ADPCP, 1980, 479 : oel balance estAA reconocido como documento
mercantil . . ., por to que no cabe duda de que so falseamiento puede reunir los requisi-
tos para que constituya delito de falsedad en documento mercantil» ; RODRfGUEZ
MOURULLO, Crisis bancarias, 1987, 297 s. ; MUfvoz CONDE, Begriff and Reform des
Wirtschaftsstrafrechts in Spanien, en ScHCNEmANN/Sua,REZ GONZALEZ (eds .), Madrid,
1994, Symposium, 67 . «Delincuencia econ6mica : Estado de la cuesti6n y propuestas
de reforma», Homenaje a Tiedemann, 1995, 274 .
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tambi6n la emisi6n de facturas sin causa por la prestaci6n de sevicios o de
suministros inexistentes, que claramente constituyen una falsedad ideol6gi-
ca, por 4altar a la verdad en la narraci6n de los hechos», pues en la factu-
ra se hace constar el concepto al que responde la misma. Y la llevanza de
una doble contabilidad, la constituci6n de cajas negras . . . (14) . Mas proble-
matico resulta el libramiento de letras de cambio o cheques sin causa, que
ciertamente es un documento que ampara una falsedad, pero el hecho de
que en 61 no se haga constar la causa por la que se libra (al ser un titulo abs-
tracto) hace que, en si mismo, no sea falso. No obstante, to normal es que
esa letra o cheque tenga un soporte documental que justifique su emisi6n y
en el que se exprese la supuesta causa, que sf sera falso.

Desde luego la jurisprudencia, aunque no esta exenta de vacilacio-
nes (15), suele seguir la lfnea que se acaba de exponer. La Sala segunda
maneja un amplisimo concepto de documento mercantil, entendiendo por
tal todo aquel que se forme con arreglo a las disposiciones del C6digo de
Comercio ode las leyes mercantiles, sea expresi6n de una operaci6n mer-
cantil y tenga validez o eficacia para hacer constar derechos u obligacio-
nes de tal caracter (16) . En muchas ocasiones va incluso mas alla, pres-
cindiendo de la exigencia de que se encuentren expresamente regulados
en el C6digo de Comercio o las leyes mercantiles, requiriendo tan s61o
oque recojan una operaci6n de comercio o tengan validez o eficacia para
hacer constar derechos u obligaciones de tal caracter o sirvan para demos-
trarlas» (17) . Este concepto ha dado lugar a que se consideren documen-

(14) Cfr. RODttfGUEZ MOURULLO, Crisis bancarias, 1987, 296 s . : «e1 prop6sito
de ocultar las practicas irregulares desarrolladas, asf como la verdadera situaci6n eco-
n6mico patrimonial de la entidad, llev6 a los administradores de Bancos en crisis a
cometer todo tipo de falsedades, que, en la medida en que se han plasmado en docu-
mentos mercantiles y oficiales constituyen, sin duda alguna, delitos previstos y san-
cionados en el artfculo 303 del C6digo Penal, en relaci6n con el 302, del mismo cuer-
po legab .

(15) Afiuma C6RDOBA, «Delincuencia econ6mica y responsabilidad de los repre-
sentantes de sociedades mercantiles en Derecho espanob , EPCrim X, 1987, 126, que
«los hechos referidos pueden ciertamente cumplir los tipos penales, pero el dato social
de la gran frecuencia de estas conductas, conduce a una actitud de inseguridad y reser-
va a la hora de decidir nuestros Tribunales, si tales hechos deben o no ser castigados
como constitutivos de un delito de falsedad documental» .

(16) Cfr., entre otras, STS de 2 de noviembre de 1970 (A 4384) ; 20 de mayo de
1982 (A 2692) ; 8 de marzo de 1985 (A 1602) ; 1 de julio de 1987 (A 5140) ; 21 dejunio
de 1989 (A 5194) ; 27 de marzo de 1990 (A 2634) ; 8 de noviembre de 1990 (A 8857);
7 de febrero de 1991 (A 899) .

(17) Asf, SSTS de 18 de noviembre de 1968 (A 4346) y 22 de febrero de 1985
(A 1524), a las que siguen en identicos o muy similares t6nninos las de 6 de febrero
de 1986 (A 569) : «expresi6n de una operaci6n mercantil o de comercio admitida en
los cuerpos legales o establecidos por la costumbre y practica del trdfico mercantil»;
17 de diciembre de 1986 (A 7939) ; 15 de noviembre de 1988 (A 9166); 23 de diciem-
bre de 1988 (A 10302) : «E1 documento mercantil existira siempre que el mismo sea
expresi6n de una operaci6n mercantil o de comercio» ; 27 de marzo de 1990 (A 2634) :
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tos mercantiles, entre otros, ademas de las tetras de cambio y otros tftulos
valores, IDS libros de contabilidad de los Bancos y Cajas de ahorro (inclu-
yendo aqua las fichas registro de los clientes y los partes mensuales que
remiten las sucursales a las oficinas centrales), las libretas de ahorro, IDS
talones de cuenta corriente, los contratos de seguro y partes de accidente,
los balances y demas documentos contables de las sociedades y hasta
incluso las facturas, los albaranes y los recibos (18).

Este amplisimo concepto jurisprudencial del documento mercantil es
discutido por la doctrina penal mayoritaria, partidaria de dotar de la espe-
cial protecci6n juridico penal del documento mercantil s61o a aquellos que,
ademas de estar expresamente tipificados en las leyes mercantiles, esten
dotados de una especial eficacia juridica, que los haga potencialmente mas
peligrosos para la seguridad del trafico mercantil, en definitiva, por su
especial capacidad defraudatoria . S61o esa especial trascendencia para el
trafico juridico justificaria el resforzamiento de la protecci6n penal -al
nivel de IDS documentos p6blicos u oficiales- de documentos que, en cuan-
to a su naturaleza, son documentos privados (19) . Y la Jurisprudencia mas
reciente se hace eco en alguna medida de las criticas doctrinales, declaran-
do que la especial proteccidn del antiguo artfculo 303 se refiere s61o a
aquellos documentos merecedores de la misma, porque incorporan una
presunci6n de veracidad y autenticidad equivalente a la del documento
publico, por to que no seria suficiente su utilizaci6n en el trafico mercan-
til, sino quehan de tener una especial fuerza probatoria (20) .

Por to que se refiere al balance y la cuenta de p6rdidas y ganancias
-cuya necesidad de especial proteccidn no suele discutirse-, se consi-
dera falsedad en documento mercantil por ofaltar a la verdad en la
narraci6n de los hechos» (art . 303 en relaci6n con el 302.4 .°) la falsifi-
caci6n de balances a traves de la suposici6n o exageracidn de valores
para fingir una situaci6n econdmica mas favorable que la real, otor-

«se entiende que son mercantiles a efectos penales los documentos que acreditan las
operaciones que se contraen en el ambito o movimiento propio de una empresa o inci-
dencias relativas a tales operaciones, bien se trate de documentos recogidos en el
C6digo de Comercio y demas leyes mercantiles, bien sea de los adoptados por el use
comercial sin una tipificaci6n legal determinadar» ; 13 de marzo de 1991 (A2130) ; 19 de
abril de 1991 (A 2813); 8 de mayo de 1992 (A 3766) ; 10 de octubre de 1994 (A 7888) .

(18) Cfr. la detallada exposici6n de la postura jurisprudencial que hacen
RODR1GuEz RAMOS, PJ 11 (1988) 106 ss . (con una valoraci6n muy critica de la misma)
y Luz6N CUESTA, «Las falsedades en documentos mercantiles, de identidad y certifi-
cados» , en BENEYTEZ y otros, Lasfalsedades documentales, 1994, 125 ss .

(19) Cfr. en este sentido ya QuiNTANo, Tratado PE, IV, 1967, 627 s. ; C6RDOBA,
Comentarios CP III, 1978, 795 ; RODRfGUEz RAMOS, PJ 11 (1988), 109 ss . (optando este
autor por un criterio muy restrictivo, que limita el objeto material tipico del articulo 303
CP a los tftulos valores, por su especial potencialidad lesiva para el trafico mercantil) ;
ORTS, en VIVES y otros, DP PE, 1993, 226 S . ; MURvoz CONDE, DP PE, 10 .8, 1995, 584 .

(20) Asi, SSTS de 3 de febrero de 1989 (A 1422) ; 17 de abril de 1989 (A 3362);
1 de abril de 1991 (A 2543) y, especialmente, la de 31 de mayo de 1991 (A 4022) .
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gando al Balance caracter de documento mercantil desde que es ofreci-
do a la Junta General como medio de informaci6n del accionista, con
independencia de su aprobaci6n (21) . Se otorga relevancia penal tan
s61o a las reglas mercantiles sobre enumeraci6n y valoraci6n de los
valores, pero no a la violaci6n de las estrictas reglas de caracter formal
relativas a la confecci6n de las cuentas anuales (22), to cual parece
correcto desde el respeto al principio de intervencio'n minima y al
caracter fragmentario y subsidiario, de ultima ratio, del Derecho Penal .
Asimismo, existen sentencias que castigan como falsedad en documen-
to mercantil la simulaci6n de facturas por suministros o servicios ine-
xistentes (23), la falsificaci6n de albaranes (24) o la llevanza de una
doble contabilidad (25), pero se suele negar el caracter de falsedad
documental al libramiento de letras de cambio sin causa, tambien deno-
minadas letras de favor o de complacencia, esto es, aquellas que no

(21) Asi, STS de 9 de mayo de 1956 (A 1634), que aplica el articulo 303 en
relacidn con el 302.4 .°- CP, por entender que la exageraci6n y suposici6n de valo-
res inexistentes en el inventario que acompana al balance para fingir una situa-
ci6n econ6mica favorable de la sociedad «representa una falta de veracidad en los
datos esenciales del balance que les imprime el sello de documentos falsos» .
Ademas esta importante sentencia afirma que los balances de las sociedades an6-
nimas gozan del car'acter de documento mercantil desde el momento en que se
confeccionan y se los dota de los requisitos precisos para que sean sometidos a la
censura de los 6rganos directivos y representativos de la entidad, con indepen-
dencia de que esten aprobados o no por el Consejo de Administracion y la Junta
de accionistas . Tambien consideran el Balance un documento mercantil a los
efectos del delito de falsedades y criminalizan la falta de veracidad en el mismo
las SSTS de 4 de noviembre de 1965 (A 4974); 30 de junio de 1972 (A 3463); 23
de junio de 1973 (A 2896) ; 7 de febrero de 1991 (A 899) . Tambien la STS de 13
de julio de 1993 (A 6070), aunque en el caso concreto no aprecia el delito porque
«1a falsedad de balances exige que se haya podido constatar una discrepancia
entre la situaci6n econ6mica reflejada en los mismos y la situaci6n econ6mica
real», to que no qued6 constatado en el caso concreto, ante la diversidad de opi-
niones tecnicas .

(22) Asi to pone de relieve HEREDERO, Delitosfinancieros, 1969, 100 ss .
(23) Asi, STS de 9 de mayo de 1956 (A 1634) y, mas recientemente STS de

18 de octubre de 1994 (A 8026) : considera falsedad en documento mercantil la
extensi6n de facturas por trabajos no realizados para justificar pagos ilfcitos ; 29
de octubre de 1994 (A 8331) : facturas que no corresponden a una operaci6n real .
Aprecia falsedad en documento mercantil del artrculo 303 en relacidn con el
302.9 .°-; 15 de noviembre de 1994 (A 9012) : facturas en que se hace aparecer
como gastos de una sociedad to que eran gastos particulares de sus directivos ; se
aprecia falsedad ideol6gica en documento mercantil (art . 303 en relaci6n con el
302,4 .°) .

(24) Cfr., entre otras, SSTS de 19 de septiembre de 1983 (A 4554); 27 de
septiembre de 1985 (A 4461); 3 de febrero de 1989 (A 1422); 27 de marzo de
1990 (A 2634).

(25) Asf, entre otras, SSTS de 8 de mayo de 1992 (A 3766) y 16 de junio de
1992 (A 5386).
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estan respaldadas por una deuda extracambiaria, que no responden a
una operaci6n mercantil real (26) .

No obstante, esta solucidn no tenfa en cuenta ni la especificidad del
ambito societario ni la dimensi6n econ6mica del problema (27), por to
que parecfa preferible contar con una regulacion especifica, salvo que esta
laguna lograra ser colmada por la via de los delitos patrimoniales, to que
-como veremos mas adelante- no se produce.

La situaci6n cambia radicamente con la nueva regulaci6n que el NCP
1995 da a las falsedades, ya que la falsedad ideol6gica generica (faltar a la
verdad en la narraci6n de los hechos) s61o es punible en los artfculos 390 ss .
si la realiza un funcionario ptiblico en documento pdblico, pero es impune
si se realiza por un particular sea en documento piblico, oficial, mercantil
o privado. En el caso del particular, s61o se castigan las falsedades materia-
les o la ideol6gica consistente en la suposici6n ficticia de intervenci6n de
personas o en atribuirles manifestaciones distintas de las reales (28) . Se ha

(26) SSTS de 21 de marzo de 1966 (A 1373) : «no es documento falso en sf, aunque
son falsas las ideas que en 61 se afirman como verdaderas, por to que no es de apreciar el
dolo generico de este delito, constituido por la conciencia de que se altera la verdad, y por
lavoluntad de alterarla>>; 4de octubre de 1966 (A4122) : niega que las cambiales sin causa
sean «documentos simulados, que indujeron aerror sobre su autenticidad, puesto que esta-
ban revestidos de todas las formalidades intrinsecas y extrfnsecas>. Cfr., sin embargo,
recientemente, STS de 25 de octubre de 1993 (A 7961), que considera falsedad en docu-
mento mercantil el libramiento de tetras de cambio que no corresponden a una operaci6n
mercantil, o STS de 6 de septiembre de 1994 (A 6824), respecto de las tetras de favor.

Respecto de estas tetras de favor, senala RODRIGUEZ MOURULLO, «La protecci6n
penal del cheque y la letra de cambio>>, en MENENDEZ MENENDEZ (Director), Derecho
cambiario, 1986, 945, que la validez y licitud de estas tetras es reconocida por la doc-
trina mercantil y que, pese a no existir deuda extracambiaria, estan respaldadas por el
pacto de favor implicito de un afianzamiento, to que constituye su causa licita y exclu-
ye la falsedad . Cfr. tambien, LUz6N CUEsTA, en BENEYTEZ y otros, Las falsedades
documentales, 1994, 135 ss ., distinguiendo entre las tetras de favor (en las que no
aprecia falsedad alguna) y las «letras de peloteo>>, que si son autenticas tetras vacfas .

(27) En el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, Crisis bancarias, 1988, 285 .
(28) Acerca de la nueva regulacidn de las falsedades documentales en el CP

1995, cfr. EsCOBAR JuNItNEZ, «Las falsedades documentales>>, en VV. AA., El nuevo
Codigo Penal y su aplicaci6n a empresas y profesionales (editado por el diario
Expansion), 1996, 425 ss . ; L6PFz GARRmo/GARcfA ARAN, El Codigo Penal de 1995 y
la voluntad del legislador, 1996, 170 ss . ; BACGALUPO, La reforma de las falsedades
documentales, LL 1996, mim. 3966, 1 SS . ; MOYNA MENGUEZ, LL 1996 (mim . 4041), 1
ss . ; ORTS, en VIVES (Coordinador) : Comentarios al CP 1995, 1996, 1737 ss .

Tengase en cuenta, ademdds, que el articulo 26 NCP ofrece un concepto juridico
penal de documento como «todo soporte material que exprese o incorpore datos, hechos
o narraciones con eficacia probatoria o cualquier otro tipo de relevancia jurrdica>>, zan-
jando asf la polemica doctrinal y jurisprudencial acerca de la necesidad del caracter
escrito del documento para ser objeto de proteccidn penal. Con el nuevo artfculo 26
queda clara la voluntad del C6digo de proteger no s61o la documentaci6n escrita, sino
todo tipo de «soporte materiab> que pueda cumplir la misma funci6n que el escrito, por
ejemplo, los soportes informaticos . Sobre la citada polemica en torno al concepto de
documento cfr., por todos, GARCIA CANT1zANo, Falsedades documentales, 1994, 135 ss .
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producido, por tanto, una importante despenalizaci6n, compensada por la
creaci6n de tipos especiales de falsedad documental, entre otros, en el
ambito societario .

En concreto, el articulo 290 NCP castiga expresamente a olos admi-
nistradores, de hecho o de derecho, de una sociedad constituida o en for-
maci6n, que falsearan las cuentas anuales u otros documentos que debar
reflejar la situaci6n jurfdica o econ6mica de la entidad, de forma id6nea
para causar un perjuicio econ6mico a la misma, a alguno de sus socios, o
a un tercero» con la pena de prisi6n de uno a tres anos y multa de seis a
doce meses. «Si se llegare a causar el perjuicio econ6mico se impondran
las penas en su mitad superior>> (29) (30) . Dado que el precepto se refiere
s61o al ambito societario, han de considerarse impunes posibles falseda-
des ideol6gicas fuera del mismo, esto es, en el ambito de la administra-
ci6n de patrimonios no societarios, to que creo que puede dar lugar a lagu-
nas de punici6n, maxime si se tiene en cuenta que el NCPno preve un tipo
generico de administraci6n desleal.

(29) Acerca de este delito cfr. GARCiA DE EtrrERRIA, Los delitos societarios,
1996, 55 ss . ; JtmfNEz VILLAREJo, «Los delitos societarios y contra los consumidores»,
Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, m1m . 1, 1996, 22 s . ; L6PEZ
GARRIDO/GARCIA ARAN, El Codigo Penal de 1995, 1996, 145 s . ; MARTNEZ-PEREDA
RODRfriuEz, «Los delitos societarios», en VV AA., El nuevo Codigo Penal y su apli-
cacion a empresas y profesionales (editado por el diario Expansion), 1996, 367 ss . ;
aLos delitos societarios en C6digo Penal> , Boletin del Colegio de Abogados de
Madrid, mum . 1, 1996, 50 ss.; RODRicuFz RAmos, «Los nuevos delitos pseudosocieta-
rios», Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, n6m . 1, 1996, 88 ss . ; DEL ROsAL
BLASCO, en VtvEs (Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1412 ss .

(30) Todos los Anteproyectos y Proyectos de CP han contemplado un tipo de fal-
seamiento de balances o de informaci6n social . El Proyecto 1980 tipificaba, junto a la
falsificaci6n de balances (art . 364), otra serie de supuestos que llevan aparejada una
falsedad documental, como la sociedad de fachada (art. 363) y la publicaci6n de datos
falsos relativos a la situaci6n de la sociedad o de sus administradores, con el fin de
captar nuevas aprotaciones de capital, conseguir creditos o consolidar los ya existentes
(art. 365) . El Anteproyecto de 1983 suprimia la tipificaci6n de la sociedad de fachada
y refundfa en el articulo 294 la falsificaci6n de balances (ndm . 1) y la publicaci6n de
datos falsos (mim . 2) . En el Anteproyecto y Proyecto de 1992, se habla ya no s61o del
falseamiento del balance, sino de olas cuentas anuales u otros documentos que debar
reflejar la situaci6n juridica o econ6mica de la entidad» y se exige el elemento subje-
tivo «para causar un perjuicio» (art. 293 del Anteproyecto y art. 299 del Proyecto) y,
junto a este tipo, se preve otro que castiga la publicaci6n de datos falsos relativos a la
situaci6n de una compadia mercantil o aparentar tener en ella una participaci6n dis-
tinta de la real (art. 294 del Anteproyecto y art. 300 del Proyecto) . Ya en el Proyecto
de 1994 se suprime el tipo generico de publicaci6n de datos falsos, tipificandose en el
articulo 292 tan s61o el falseamiento de «las cuentas anuales u otros documentos que
deban reflejar la situaci6n juridica o econ6mica de la entidad», siempre que sea opara
causar un perjuicio econ6mico a la misma, a alguno de sus socios o a un tercero» . La
regulaci6n defmitiva del artfculo 290 CP 1995 mantiene basicamente esta redacci6n,
pero sustituyendo el elemento subjetivo «para causar un perjuicio econ6mico», por la
exigencia de idoneidad (objetiva, con independencia del animo del sujeto) para causar
el perjuicio .
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La conducta tipica consiste en una falsificaci6n (mentir o alterar con
cualquier maniobra, activa u omisiva los documentos, de forma que no
reflejen la verdadera situaci6n juridica o econ6mica de la sociedad a que
se refieren), pero se protegen tambi6n los intereses econ6micos de la
sociedad, los socios o terceros, ya que el tipo basico es un delito de peli-
gro abstracto de aptitud respecto del patrimonio de estos sujetos (se exige
la idoneidad para causar perjuicio econ6mico) (31). Y junto al tipo basi-
co, en el parrafo segundo se crea unacualificaci6n para el caso de que se
llegue a causar el perjuicio econ6mico (32) .

Prescindire en el analisis de este delito de ciertas cuestiones de indu-
dable interes -como la referencia al sujeto activo : administrador de hecho
o de derecho de una sociedad constituida o en formaci6n y al concepto de
sociedad, de to que me ocupare mas adelante, al analizar el delito de admi-
nistraci6n desleal del articulo 295 (33)-, para centrarme en la problema-
tica del objeto de protecci6n y las cuestiones concursales que plantea su
tipificaci6n .

El nuevo articulo 290 no es una mera modalidad de falsedad en docu-
mento mercantil en el ambito societario (34), sino que el objeto de pro-
tecci6n especifico de este delito es la transparencia y veracidad de la
informaci6n social (35), to que -como anteriormente senalabamos-, tiene

(31) La supresi6n del elemento subjetivo opara causar un perjuicio econdmico»,
que figuraba en el artfculo 292 del Proyecto de 1994, y la introducci6n de la fdrmula
finalmente aprobada fue objeto de una fuerte discusi6n tanto en la Comisi6n como en
el Pleno del Congreso, y se produjo finalmente en el Senado, por iniciativa del Grupo
Parlamentario Socialista. Cfr. al respecto, GARCiA DE ENeEROA, Los delitos societa-
rios, 1996, 59 ss . y m1m . 67 .

(32) Una soluci6n similar -creaci6n de un tipo dnico de falsedades especifica-
mente societarias configurado como un delito de peligro y posibles agravaciones del
tipo basico, en caso de producirse efectivamente el perjuicio patrimonial- habia sido
propuesta por TERRADn.LOS, Delitos societarios, 1987, 80 s . Sin embargo, TERRADu.LOS
parece hater referencia a un delito de peligro abstracto generico, no de aptitud, pues
afirma que «e1 dolo se limitara a los elementos del tipo». . . «sin que tenga que abarcar,
ni siquiera eventualmente la materializaci6n del dano patrimonial . Al aparecer confi-
gurado como un delito de aptitud, en que la exigencia de idoneidad es elemento del
tipo, el dolo deber5 abarcar tambien el conocimiento de la concreta potencialidad lesi-
va de la conducta, su idoneidad para causar el perjuicio . Acerca del dolo en los delitos
de peligro abstracto, con especial consideracidn de estos delitos de aptitud, cfr.
RODRiGUEZ MONrAREs, Delitos de peligro, dolo e imprudencia, 1994, 310 ss .

(33) Cfr. infra IV a) .
(34) Asf tambi6n DEL RosAL BLASco, en VtvEs (Coordinador), Comentarios al

CP 1995, 1996, 1418 s .
(35) Cfr., en e1 mismo sentido, MATA Y MARTN, RdS 5 (1995),172 : «Nos encon-

tramos ante la incriminaci6n de una conducta que pretende garantizar el correcto
desenvolvimiento de la actividad social> ; GARCfA DE ENTERRfA, Los delitos societa-
rios, 1996, 55 : «Se trata de una norma destinada a tutelar la veracidad e integridad de
la informaci6n suministrada por la sociedad y, con ello, el derecho de informacidn de
los socios y de las personas ineteresadas en la vida social ; JnMtNEZ Vn.LAREJO,
Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, mim . 1, 1996, 22 : «La norma persigue
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una importancia esencial para garantizar una gestion adecuada de la socie-
dad y es un instrumento fundamental de control, tanto para acreedores y
terceros, como fundamentalmente para los socios . No se castiga, por
tanto, cualquier falsedad material o ideologica en el ambito societario,
cualquier irregularidad o inexactitud, sino el falseamiento de la informa-
ci6n societaria, que debe reflejar la situaci6n juridica y econ6mica de la
entidad, en la medida en que ello es relevante para la protecci6n de los
intereses econ6micos de la sociedad, los socios o terceros (sujetos men-
cionados expresamente como sujetos pasivos) (36) . Y esta idea debe pre-
sidir la interpretaci6n del precepto, a la hora de decidir qu6 conductas son
punibles y cuales no (37) .

Esta delimitacion del objeto de tutela del precepto es decisiva en cuan-
to a la precisi6n del objeto material y del ambito de aplicaci6n del mismo.
ZQu6 tipo de falsificaciones encajan aqui? Jodas las que anteriormente
se castigaban como falsedad en documento mercantil, siempre que se
cometan en el ambito societario, entre otras, la elaboraci6n de facturas fal-
sas o facturas o letras sin causa? ZC6mo ha de interpretarse la expresi6n
«documentos que debar reflejar la situaci6n juridica o econ6mica de la
sociedad»: como referida a la situaci6n global o tambien parcial, es decir,
a cualquier tipo de documento contable? Por coherencia sistematica con
el otro t6rmino de la comparaci6n (ocuentas anuales»), creo que se impo-

garantizar el derecho a una correcta informaci6n de los socios, acreedores o terceros,
que debe reflejarse en documentos claros y exactos, derecho que se corresponde con
el deber de los empresarios de llevar una contabilidad ordenada y fielo; MA1tTitvEZ-
PEREDA RODttiGuEz, en VV AA., El nuevo Codigo Penal y su aplicaci6n a empresas
y profesionales (editado por el diario Expansion), 1996, 368 s . ; Boletin del Colegio de
Abogados de Madrid, mim . 1, 1996, 52 ; DEL RosAL BLAsco, en VtvEs (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1414 s ., sostiene que el bien juridico protegido por el
precepto es «e1 derecho de los destinatarios de la informaci6n social (sociedad, socios
o terceros) a obtener una informaci6n completa y veraz sobre la situaci6n juridica o
economica de la entidad», junto con los intereses patrimoniales de esos mismos suje-
tos, configurandose -por tanto- como un delito pluriofensivo .

(36) Cfr, TERRADiLLos, Delitos societarios, 1987, 70: «La tutela de la veracidad
de la informacidn constituye el ndcleo capital del Derecho Penal societario, pero la
correcta comprensi6n de su naturaleza requiere partir del dato de la potenciahdad lesiva
de las informaciones incorrectas. Desde una perspectiva instrumental, la tutela legal de
la informaci6n es tutela de los intereses patrimoniales de los destinatarios de aquella».

(37) Cfr., en el mismo sentido, MATH Y MARTIN RdS 5 (1995), 172 : «no cual-
quier inexactitud o irregularidad en la documentaci6n integra el comportamiento tipi-
co . . . S61o las conductas relevantes para el fm perseguido de transparencia e informa-
ci6n sobre la marcha de la entidad, asf como las que resultan id6neas para conseguir
el mismo fm, pueden estimarse alcanzadas en el sentido del tipo» ; GARCfA DE
ENTERPJA, Los delitos societarios, 1996, 63 ; MARTfhvEZ-PEREDA RODRiGUEZ, en VV.
AA., El nuevo Codigo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales (editado por
el diario Expansion), 1996, 369 ; Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, mim . 1,
1996, 52 ; DEL RosAL BLAsco, en VtvEs (Coordinador), Comentarios al CP 1995,
1996, 1418 ss.
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ne una interpretaci6n restrictiva, limitando la protecci6n s61o a aquellos
documentos que-como el balance o los demos documentos integrantes de
las cuentas anuales- reflejen la situacidn econ6mica -o juridica- global
de la sociedad. Una conclusion que se ve avalada por la interpretaci6n
valorativa y teleol6gica, a la vista del bien juridico que trata de proteger-
se . Por tanto, seran ahora atipicos otros falseamientos contables (en docu-
mentos queno reflejen la «situaci6n econ6mica o juridica» de la sociedad
con caracter global o general) llevados a Cabo por administradores de
sociedades consistentes en falsedades ideol6gicas distintas de la suposi-
ci6n ficticia de intervenci6n de personas o de atribuirles manifestaciones
distintas de las reales (por ejemplo, el libramiento de facturas sin causa
por servicios no prestados, que encubren realmente donaciones apartidos
politicos) (38) .

Entre los documentos referidos a la «situaci6n econdmicao podrian
encajar junto a la falsificaci6n del balance y demas documentos inte-
grantes de las cuentas anuales (39)-, el informe de gestidn que debe
acompanarlas (40), el balance de fusi6n (art . 239 LSA) o el balance final
en caso de disoluci6n de la sociedad (art. 274 LSA) y todo tipo de docu-
mentos, comunicaciones o informes sociales -tanto las de caracter oficial
y de naturaleza interna, dirigidas a los socios para darles noticia de la mar-
cha de la sociedad, como las de caracter externo dirigidas a futuros socios
o acreedores-, siempre que Sean relevantes para reflejar la situacidn eco-
n6mica de la entidad e id6neas para producir un perjuicio econ6mico a sus
destinatarios . Creo que encajarian aquf, por tanto, las conductas que men-
cionaban el Proyecto de 1980 en su artfculo 365 y el Anteproyecto de
1983 en su artfculo 294.2 : publicar datos falsos sobre la situaci6n real de
la sociedad o sus administradores para revalorizar o depreciar acciones,
captar nuevas aportaciones de capital, conseguir o consolidar creditos . . .,
aunque no se realicen estrictamente en documentos contables. Garcia de
Enterria (41) cita, a tftulo meramente ejemplificativo, los informes que
han de elaborar los administradores para la adopcidn de ciertos acuerdos
sociales (como la modificaci6n de estatutos o los de aumento de capital

(38) De la misma opinion, respecto de las llamadas «facturas falsas», C6RDOBA,
«Nuevas fonnas de delito y principio de intervencidn mfnimao, LL, n6m . 4043, 1996, 3 .

(39) Recordemos que el articulo 172,1 LSA establece que las cuentas anuales
comprenden el Balance, la Cuenta de perdidas y ganancias y la Memoria . A los efec-
tos que aqui interesan ha de entenderse que el CP se refiere a la formulaci6n de los
proyectos de cuentas que han de realizar los administradores, para ser auditadas y pre-
sentadas a la aprobaci6n de la Junta general . En el mismo sentido, DEL RosAL BLASCO,
en VIVES (Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1421 .

Acerca del proceso de formulaci6n de las cuentas anuales, cfr., por todos, VICENr
CHULIA, Compendio, I/2 .°-, 3a, 1991, 690 ss .

(40) Y que, recordemos, conforme al artfculo 202 LSA, ohabr'a de contener una
exposici6n fiel sobre la evoluci6n de los negocios y la situation de la sociedad» .

(41) Los delitos societarios, 1996, 57 .
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con exclusi6n del derecho de suscripci6n), el proyecto de fusi6n o de esci-
si6n, el folleto informativo que ha de acompanar a cualquier emisidn de
valores o a las ofertas piiblicas de adquisicibn,los documentos que han de
presentarse para la admisi6n de valores a negociacion en cualquier mer-
cado secundario de valores, las informaciones que peri6dicamente han de
hacer publicas las sociedades cotizadas . . . (42) .

Ahora bien, el articulo 290 hace menci6n tambien a documentos que
reflejen la «situaci6n juridica» de la sociedad, con to que se da aun mayor
amplitud al precepto, protegiendose la veracidad de la infonnaci6n social
de contenido no estrictamente econbmico, desde el proceso constituyente
a la liquidaci6n y a to largo de toda la vida social . Encajarian aqui, pues,
las falsificaciones de todos aquellos documentos susceptibles de inscrip-
ci6n en el Registro mercantil que contengan informaci6n relevante sobre
la situacion juridica de la entidad y Sean id6neos para causar perjuicio [lo
que permitiria castigar, por ejemplo, la creaci6n de «sociedades ficticias»
o «de fachada», en la medida en que se llevan a cabo falseando los datos
reales de la sociedad (43)]. Especial trascendencia pueden tener las falsi-
ficaciones que vician el proceso constituyente (falseamiento de datos
sobre aportaciones o aportantes, para captar entregas de capital que de
otro modo no se habrian producido; incumplimiento de las especificas
obligaciones de publicidad . . .) (44) .

Por ultimo, quisiera poner de relieve los problemas de delimitaci6n
que puede plantear este delito -al tutelar tambien intereses econ6micos-
con el de estafa, cuando el engailo propio de aquella se concreta a traves
de una falsedad documental (por ejemplo, si a consecuencia de la infor-
maci6n falsa se consigue revalorizar o depreciar acciones o captar aporta-
ciones de capital para la sociedad oinducir a otra sociedad a cualquier tipo
de relaci6n comercial, causando un perjuicio econbmico) . Estos proble-
mas pueden plantearse tanto entre el tipo basico del parrafo primero y la
tentativa de estafa, como entre la cualificaci6n del parrafo Segundo y la
estafa consumada.

En el primer supuesto creo que la soluci6n pasa por aplicar el concur-
so de leyes (art . 8 NCP) a favor del articulo 290, que consume el desva-
lor de la tentativa de estafa . Pero la cuesti6n es mucho mas discutible en
el Segundo supuesto, donde -pese a que algunos autores optan tambien

(42) Cfr. tambien, FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1, 1995, 255 y
mim . 609, con una amplisima enumeracidn de documentos mencionados en la LSA
que, a to largo de las diversas fases de la vida social, deben ser elaborados por los fun-
dadores, promotores, administradores o liquidadores, y que serian objeto de protec-
cidn del delito de falsas informaciones sociales .

(43) Asi to pone de relieve DEL RosAL BLASCO, en Vivss (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1423 .

(44) Cfr. TelutADn.LOS, Delitos societarios, 1987, 72 ss .
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por la aplicaci6n exclusiva del art. 290 como ley preferente (45)- creo
que esta soluci6n es muy discutible . Aplicar en estos casos exclusiva-
mente el artfculo 290 supondria un inaceptable y absurdo privilegio de
aquellas estafas cometidas en el ambito societario a traves de falsifica-
cidn de documentos contables o de comunicaciones sociales, hechos con
un desvalor mayor que las otras estafas (con multiples posibles perjudi-
cados eintereses supraindividuales del Orden socio-economico en juego) .
Ello resulta evidente si comparamos los marcos penales de estos delitos:
la estafa, sin concurrir ninguna circunstancia agravatoria del artfculo
250, tiene unapena de prisi6n de seis meses a cuatro anos (art . 249), pero
puede llegar a tener penas de cuatro a ocho anos de prisi6n y multa de
doce a veinticuatro meses (art . 250, 2.°: si reviste especial gravedad aten-
diendo al valor de la defraudaci6n . . . y se comete con abuso de las rela-
ciones personales existentes entre la vfctima y el defraudador o aprove-
chando este su credibilidad profesional o personal). Frente a esto, con el
artfculo 290, parrafo Segundo, la pena s61o puede llegar hasta tres anos
de prisi6n y multa de un maximo de doce meses. Parece, pues, claro que
este precepto ni consume o absorbe el desvalor de la estafa consumada,
ni puede considerarse ley especial frente a la misma (pues la voluntad de
la ley no puede ser crear un privilegio en estos casos de mayor conteni-
do de injusto) ni tampoco puede hablarse de relacibn de subsidiariedad
entre ambos preceptos y, si la hubiera, en todo caso serfa inversa a la que
se propone, es decir, nos llevaria a afirmar que el artfculo 290, 2, es sub-
sidiario respecto de la estafa, que s61o se aplica a hechos no constitutivos
de estafa y que, de darse los presupuestos de esta, la estafa se convierte
en ley preferente . La aplicaci6n de la regla de subsidiariedad a favor de
la estafa -o, en su defecto, de la regla de la altematividad- es la unica
soluci6n aceptable si se opta por el concurso de leyes (46) .

b) Delitos patrimoniales:

b.1 Entre los delitos patrimoniales, el delito de estafa protege el
patrimonio frente a conductas fraudulentas o defraudatorias, por to que
pareceria en principio apto para castigar la administraci6n desleal . Y asi
era en buena medida hasta la reforma de 1983, por la amplitud con que
estaba redactado el tipo («defraudare o perjudicare a otro usando de cual-

(45) Asf, RODItfcuEz RAlvtos, Bolet(n del Colegio de Abogados de Madrid,
mim . 1, 1996, 89 (con una referencia gen6rica al artfculo 8 NCP) ; DEL ROSAL BLASCO,
en VIVES (Coordinador), Comentario al CP 1995, 1996, 1420 (quien afirma que el
art. 290 es ley especial frente al delito de estafa) .

(46) Otra posibilidad sera acudir al concurso de delitos entre el articulo 290 y la
estafa, pero esta solucibn es probablemente inaceptable, por violar el principio non bis
in idem.
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quier enganoo) (47) (48) . Sin embargo, la mecanica comisiva de este deli-
to tras la reforma de 1983 (tanto en el antiguo 528 como en la nueva figu-
ra de estafa del art . 248, practicamente id6ntica a la anterior, salvo por la
prevision expresa de la estafa a traves de manipulaciones informaticas en
el parrafo segundo), con la exigencia de un engano inicial por parte del
sujeto activo -elemento esencial que preside todo el tipo (49)-, determi-
nante del acto de disposici6n que realiza el enganado, que da lugar al per-
juicio patrimonial, limita mucho su ambito de aplicaci6n . Esas maniobras
enganosas son llevadas a Cabo por el autor para producir un error en otro,
que puede ser el perjudicado o un tercero, pero nunca el propio autor (que
no puede enganarsea si mismo) . Yes este otro (el enganado) quien, acon-
secuencia del error que sufre y determinado por 6l, realiza el acto de dis-
posicidn patrimonial causante del perjuicio (propio o de un tercero) . Todo
ello presidido por el animo de lucro, como elemento subjetivo del injusto
que mueve al sujeto activo (50) .

(47) La antigua regulaci6n del delito de estafa era enormemente casufstica y pro-
fusa . El tipo b'asico se regulaba tambien en el articulo 528 CP, que castigaba a quien
«defraudare a otro en la sustancia, cantidad o calidad de las cosas que le entregare en
virtud de un titulo obligatorio» . En el artfeulo 529 se enumeraba una amplia gama de
supuestos concretos de defraudaci6n (plateros y joyeros que alteran la calidad, ley o
peso de los objetos ; traficantes que usan pesos o medidas falsos; abuso de firma en
blanco ; estafa procesal . . .), enumeraci6n que puede considerarse ejemplificativa, por-
que el ndmero primero castigaba a quien «defraudare a otro usando nombre fingido,
atribuyendose poder, influencia o cualidades supuestas, aparentando bienes, credito,
saldo en cuenta corriente, comisi6n, empresa o negociaciones imaginarias, o vali6n-
dose de cualquier otro engano semejante que no sea de los expresados en los casos
siguientes» . Y ademas en el articulo 533 se creaba un tipo residual, que castigaba a
quien odefraudare o perjudicare a otro usando de cualquier engano, que no se halle
expresado en los articulos anteriores de esta secci6n».

Acerca de la regulaci6n anterior a la reforma, cfr., por todos, QUINTANo, Tratado
PE, II, 29, 1977, 584 ss .

(48) En este sentido tambidn, BACIGALUPO, Madrid, 1994, Symposium, 203 ;
Homenaje a Tiedemann, 1995, 387 s ., y STS de 2 de abril de 1993 (A 3016), que afr-
ma ante un caso de administraci6n fraudulenta o desleal que con la anterior regulaci6n
de la estafa el hecho hubiera podido ser subsumido en este delito.

(49) La STS de 2 de abril de 1993 (A 3016) afirma que es «la ratio essendi,
ndcleo y alma del tipo», que se traduce en «e1 ardid, maquinaci6n, simulacion, falacia
o artificios incorporadoso. En la misma linea, VtvEs/GoNzALEZ CUSSAc, en VIVES
(Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1215 : «E1 engano es el primero y, sin
duda, el mas significativo de los elementos defmitorios de la estafa» .

(50) Cfr. acerca de los elementos y la mecanica comisiva del tipo de estafa, por
todos, en la doctrina VALLE MuRlz, El delito de estafa, 1987, 141 ss . ; BAJo/PtRF.Z
MAxzArro/SuAREz GONZALEZ, DP PE, 11, 2 .5, 1993, 270 ss . ; VIVES, en ViVES y otros :
DP PE, 1993, 910 ss . ; Mtri4roz CONDE, DP PE, 100 1995, 296 ss . ; ViVES/GoNZALEZ
CUSSAC, en VivEs (Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1213 ss .

Cfr., asimismo, por hacer referencia tan s61o a la jurisprudencia posterior a la
reforma de 1983, SSTS de 6 de abril de 1984 (A2323) ; 25 de marzo de 1985 (A 2028) ;
5 de junio de 1985 (A 2968) ; 12 de noviembre de 1986 (A 7911); 26 de abril de 1988
(A 2923) ; 6 de febrero de 1989 (A 1479); 24 de noviembre de 1989 (A 8722) ; 5 de marzo
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La exigencia de engano inicial y la dualidad de personalidades entre
el autor y quien realiza el acto de disposici6n, que pudiera parecer una
obviedad por desprenderse inequivocamente del tenor literal del articulo
528 CP y del articulo 248 NCP 1995 (51), debe ser destacada, pues cons-
tituye el principal obstaculo (si ha de respetarse el principio de legalidad)
para apreciar delito de estafa en muchos casos de administraci6n desleal:
en todos aquellos en que quien realiza el acto de disposici6n es el propio
administrador, en el ambito de las facultades que tiene otorgadas, actuan-
do en nombre de su representado (persona fisica o juridica cuyos intere-
ses patrimoniales gestiona). Pues aunque este (el representado) fuera vic-
tima de un engano, to cierto es que no es 6l quien realiza el acto de dis-
posici6n, sino el administrador en su nombre y este no puede enganarse a
si mismo. Se romperia, por tanto, el nexo causal engano-error-acto de dis-
posici6n, que es esencial en la tipicidad del delito de estafa (52) .

de 1990 (A 2395) ; 29 de marzo de 1990 (A 2644) ; 11 de octubre de 1990 (A 7997) ; 31
de enero de 1991 (A 511) ; 24 de marzo de 1992 (A 2435); 12 de marzo de 1993
(A 2156) ; 2 de abril de 1993 (A 3016) ; 18 de octubre de 1993 (A 7788) ; 26 de mayo
de 1994 (A 4053) ; 7 de julio de 1994 (A 6256) ; 19 de diciembre de 1994 (A 10595) ;
27 de diciembre de 1994 (A 10317) ; 19 de junio de 1995 (A 5315) .

(51) Creo que el tenor literal del artfculo 248 NCP 1995 -identico al del art. 528
CP 1944- es clarisimo: «producir error en otro, induci6ndolo a realizar un acto de dis-
posici6n» . El enganado (quien sufre el error) ha de ser quien realiza el acto de dispo-
sici6n patrimonial y alguien distinto de quien provoca el error. En el mismo sentido,
GONZALEz Rus, en CARMONA y otros : DP PE, II, «Delitos contra la propiedad», 1992,
213 : «Enganado y disponente han de ser la misma persona» .

(52) En un sentido similar al del texto, aunque sin diferenciar supuestos, se mani-
Oestan RODttfGUEZ MOURULLO, Crisis bancarias, 1988, 289: «1a estafa . . . resulta inapli-
cable en nuestros casos porque quienes realizan el acto de disposicidn, del que va a
derivar el perjuicio para la entidad, son los administradores desleales que obran con
plena consciencia de to que hacen y sin haber sido inducidos a error por otros» ;
BACIGALupo, Homenaje a Tiedemann, 1995, 387 (Madrid, 1994, Symposium, 202 ss .) :
no hay engano en los terminos de la estafa o, . . ., en todo caso, el que engana, en el sen-

tido de desleal, es el mismo que realiza la disposici6n patrimonial», y recientemente la
importante STS de 31 de enero de 1991 (A 511) : en los supuestos de administraci6n
fraudulenta, «e1 quebrantamiento de la relacion de confianza entre el comitente y el
apoderado . . . no reline los elementos del engano» . «Falta el requisito esencial del enga-
no, porque no to hay en los terminos de la estafa o porque, en todo caso, el que enga-
na, en el sentido de desleal, es el que realiza la disposici6n patrimonial dentro de sus
facultades de administraci6n, to que excluirfa la tipicidad del artfculo 528 del C6digo
Penal ; STS de 2 de abril de 1993 (A 3016) : « . . . la estafa . . . requiere necesariamente,
sine qua non, la existencia en la dinamica originadora del delito de dos personas con-
trapuestas, el sujeto activo y el pasivo, el primero productor de un engano dirigido a
causar en el segundo un error, que viciando su voluntad, le sihie en disposici6n propi-
cia o facilitadora de llevar a cabo un desplazamiento patrimonial en favor del agente,
con el consiguiente y causal perjuicio propio o de tercero», y en los casos de «admi-
nistracibn fraudulenta o desleal» no existe engano «sino quebrantamiento de la relacibn
de confianza entre comitente o mandante y el apoderado o mandatario, infidelidades
que no rednen los elementos del engano y, por tanto, no son encuadrables en el tipo de
estafa» . Y la raz6n por la que no hay engano en el sentido requerido por el delito de
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b.2 . Por to que se refiere al delito de apropiaci6n indebida (art . 535
antiguo; art . 252 NCP) (53), este es a nivel conceptual el tipo mas pr6xi-
mo al de gesti6n desleal y al que se vienen remitiendo con mas frecuen-
cia doctrina y jurisprudencia (54) .
A diferencia de la estafa, aquf no se exige un engano inicial que con-

dicione toda la mecanica comisiva, sino que se parte de la existencia de
una relaci6n previa entre el autor y un objeto patrimonial, de una entrega
o puesta a disposici6n de los bienes en virtud de un tftulo, de forma jurf-

estafa es que oen todo caso el que engana» es el mismo que «realiza el desplazamien-
to patrimonial, no por haber sido viciada su voluntad por el engano . . . sino dentro de
sus facultades de administraci6n» y respecto de una realidad que «conocfa perfecta-
mente y a la que habfa dado su aquiescencia» .

(53) El tenor literal del articulo 535 del CP 1944, por to que se refiere al tipo
basico, era el siguiente : «Seran castigados con las penas senaladas en el artfculo 528,
los que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos o cualquier otra
cosa mueble que hubieren recibido en dep6sito, comisi6n o administraci6n, o por otro
titulo que produzca obligaci6n de entregarlos o devolverlos o negaren haberlos re-
cibido» .

Practicamente identico es el tenor del artfculo 252 NCP 1995, salvo por la expre-
sa referencia a los «valores» y a cualquier otro «activo patrimonialo como objeto de
apropiaci6n: «Serdan castigados con las penas del articulo 249 6 250, en su caso, los
que en perjuicio de otro se apropiaren o distrajeren dinero, efectos, valores o cualquier
otra cosa mueble o activo patrimonial que hayan recibido en depbsito, comisi6n o
administraci6n, o por otro titulo que produzca obligaci6n de entregarlos o devolverlos
o negaren haberlos recibido, cuando la cuantfa de to apropiado exceda de cincuenta
mil pesetas .

(54) Asf, HEREDERO, Delitos financieros, 1969, 34; GbmtEz BENh'Ez, ADPCP,
1980, 478 ; BAro/PtREz MANzANo/SuAREz GONZAI .EZ, DP PE, 11, 2!1, 1993, 405 : «1a
apropiaci6n indebida debe absorber los comportamientos de administraci6n desleal
del patrimonio ajenoo ; VrvEs, en VIVES y otros, DP PE, 1993, 962 : «e1 delito de apro-
piaci6n indebida es la unica forma de castigo, en nuestro Derecho, de los casos de
administraci6n desleal del patrimonio ajeno» ; MARTfNEz PEREz, EPCrim XVI/, 1994,
313 ; DE LA MATA BARRANCo, Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiaci6n,
1994, 533 SS . ; VIVES/GONZALEZ CUSSAC, en VIVES (Coordinador), Comentarios al CP
1995, 1996, 1251 ss .

En la jurisprudencia destaca la significativa y tantas veces citada STS de 23 de
junio de 1973 (A 2896) que, tras afirmar la necesidad de que los odelitos fmancieros
de resultado material>> encajen en los tipos penales comunes, se remite al delito de
apropiaci6n indebida, afumando que en 6l la inicial «posesi6n legftima» se convierte
en opropiedad ilegftimao con «abuso de confianza y rotura de la lealtad debida». Y
mas recientemente la STS de 2 de abril de 1993 (A 3016), en un claro supuesto de
administraci6n desleal, tras negar el delito de estafa, deja abierta la puesta al delito de
apropiaci6n indebida, aunque sin pronunciarse sobre e1, por no haber sido objeto de
acusaci6n . A menudo la jurisprudencia emplea los conceptos de «abuso de confianza»
o «quebrantamiento de la lealtad debida» como elementos caracterfsticos del delito de
apropiaci6n indebida. Asi, entre otras, SSTS de 16 de octubre de 1991 (A7287) ; 8 de
mayo de 1992 (A 3766) ; 16 dejunio de 1992 (A 5386) ; 13 de junio de 1994 (A 6007) ;
18 de febrero de 1995 (A 1196) ; 11 de octubre de 1995 (A 7226) ; 16 de octubre de
1995 (A 7684) .

ADPCP, VOL. XLIX, FASC. II, 1996



Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios. .. 445

dicamente valida, y sin engano (55), to que suprime el principal obstacu-
lo que se nos presentaba a la hora de encajar los casos de administraci6n
desleal en el delito de estafa. Con posterioridad a esa recepcion inicial
licita, el autor dispone de la cosa como propia, incumpliendo de modo
definitivo la obligaci6n de entregarla o devolverla, implicita en et titulo en
virtud del cual la recibi6 (56) . Unamecanica comisiva paralela a la que se

(55) La Jurisprudencia suele hacer referencia tambi6n a la inexistencia de enga-
no, como elemento diferenciador de la apropiaci6n indebida frente a la estafa . Cfr,
entre otras, STS de 9 de mayo de 1989 (A 8404) : «E1 engano es elemento necesario
en la estafa, pero no configura el tipo en la apropiaci6n indebida, sino que basta la dis-
tracci6n para fines propios de los bienes recibidos lfcitamente>> ; STS de 16 de abril
de 1993 (A 3278) ; Auto de 1 de junio de 1994 (A 6002) ; SSTS de 7 de julio de 1994
(A 3537) ; 8 de septiembre de 1994 (A 7202) : «La diferencia esencial es que en la esta-
fa se da una puesta en escena determinante del desplazamiento patrimonial y en la
apropiaci6n indebida la intenci6n lucrativa surge despues de tener el sujeto activo del
delito en su poder la cosa que, en su momento, entreg6 sin engano la otra parte>> ; 13
de marzo de 1995 (A 1840) .

(56) Acerca de los elementos del delito de apropiaci6n indebida cfr., por todos,
SAINZ PARDO, El delito de apropiaci6n indebida, 1978, 70 ss . ; BAJO/PEREZ
MANzANo/SuAREz GONZALEZ, DP PE, II, 2 .a, 1993, 417 ss . ; VIvEs, en VfvES y otros,
DP PE, 1993, 962 ss . ; DE LA MATH BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y delitos
de apropiaci6n, 1994, 127 ss . ; Mufvoz CONDE, DP PE, 10 .,2, 1995, 317 ss . ; RODRfGUEZ
MONTAtv>rs, «Voz apropiaci6n indebida> , Enciclopedia Juridica Bfisica Civitas, 1,
1995, 516 ss . ; VIVEs/GONZALEZ CUSSAC, en VIvEs (Coordinador), Comentarios al CP
1995, 1996, 1252 ss .

La Jurisprudencia suele diferenciar dos fases en la mec'dnica comisiva del delito
de apropiaci6n indebida : un primer momento de posesion inicial legitima de la cosa
por pane del sujeto activo, recibida en virtud de un tftulo, que no transmite la propie-
dad de la misma y del que deriva la obligaci6n de devolverla, y un segundo momento
en que aquella es transformada en propiedad ilegftima, con abuso de confianza y trai-
ci6n de la lealtad debida . Cfr., entre otras, SSTS de 23 de junio de 1973 (A 2896) : «e1
delito de apropiaci6n indebida del artfculo 535 dispensa p6blica protecci6n al derecho
de propiedad contra el injusto enriquecimiento que a costa ajena se logra por la per-
sona a quien aquel hubiera transferido dinero o cosa mueble en dep6sito, comisi6n o
administraci6n o por cualquier otro titulo que produzca obligaci6n de entregarlo o
devolverlo, pues despu6s de obtenerlo con ciertas facultades de disposi6n aut6noma,
por uno de dichos titulos de posesi6n legitima, produce la ilegftima retenci6n o adue-
namiento, por acto de autoridad propia prohibida con incorporaci6n a su patrimonio,
abuso de conftanza y rotura de la lealtad debida» -el subrayado es mio-, «asi como
con animo de lucro defraudatorio y correlativo perjuicio, cambiddndose, en definitiva,
la posesi6n legftima que se tenia en propiedad ilegitima, que no puede consentirse,
porque consiste en un acto de despojo injusto>>; 27 de junio de 1975 (A 3027) ; 14 de
enero de 1976 (A 87) ; 4 de julio de 1980 (A 3125); 3 de marzo.de 1981 (A 1040) ; 20
de enero de 1984 (A 367) ; 25 de junio de 1985 (A 3058) ; 24 de septiembre de 1986
(A4831) ; 24 de marzo de 1987 (A 2208) ; 9 de mayo de 1989 (A 8404) ; 12 de noviem-
bre de 1990 (A 8879) ; 7 de febrero de 1991 (A 899) ; 16 de octubre de 1991 (A 7287);
10 de febrero de 1992 (A 1087) ; 8 de mayo de 1992 (A 3766) ; 16 de junio de 1992 (A
5386) ; 26 de octubre de 1992 (A 8521) ; 16 de abril de 1993 (A 3278) ; 2 de noviem-
bre de 1993 (A 8267) ; Auto 1 de junio de 1994 (A 6002) ; STS 13 de junio de 1994 (A
6007) : «E1 delito de apropiaci6n se caracteriza basicamente por la transformaci6n rea-
lizada unilateralmente por el agente del titulo licito en virtud del cual ha recibido dine-
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observa en todos los supuestos de administraci6n desleal y que permitiria
castigar, por ejemplo, al administrador de fincas que se apodera del dine-
ro de una comunidad de propietarios, que le habfa sido entregado para la
realizaci6n de obras en el edificio ; al director de una sucursal bancaria
que, para captar clientes, les ofrece cr6ditos en condiciones mas benefi-
ciosas que las establecidas oficialmente por la entidad y consigue dep6si-
tos con intereses superiores a los que aquella daba habitualmente, con el
consiguiente perjuicio para el banco (57), ya que esta disponiendo de los
fondos de la entidad como si fueran propios, realizando actos inequfvoca-
mente dominicales, aunque no sea en su propio beneficio; o al presidente
del consejo de administraci6n de una entidad bancaria que ordena la reti-
rada de fondos de la caja del banco para entregarselos a una tercera per-
sona, sin justificante alguno y con la garantia verbal de que 6l responde-
ria personalmente de esa cantidad (58), y sin que los mismos fueran resti-
tuidos, o que ordena el pago de facturas sin causa a empresas, «sin que
respondan los conceptos que se facturaron a la realidad» (59) ; o al admi-
nistrador de una sociedad que vendeamuy bajo precio un inmueble perte-

ro, efectos o cosas muebles, en una titularidad ilegitima sobre esas cosas rompiendo
dolosamente e1fundamento de confianza -e1 subrayado es mio- que determin6 que le
fueran voluntariamente entregadas» ; 8 de septiembre de 1994 (A 7202) ; 15 de noviem-
bre de 1994 (A 9012) ; 18 de febrero de 1995 (A 1196) : «apropiaci6n de cosas que se
han recibido en confianza y con la fmalidad de ser entregadas o devueltas» ; 11 de
octubre de 1995 (A 7226) : «La apropiaci6n indebida se caracteriza por la transforma-
ci6n que el sujeto activo hace en tanto convierte el titulo inicialmente legftimo y lici-
to por el que recibi6 el dinero, efectos o cosas muebles, en una titularidad ilegitima
cuando rompe dolosamente el fundamento de confianza que determin6 que aquellos le
fueran entregados . De ahi que cronol6gicamente existan dos momentos distintos en el
desarrollo del iter criminis, uno, inicial, consistente en la recepci6n valida, otro subsi-
guiente que consiste en la indebida apropiaci6n con perjuicio a otro si con animo de
lucro se origina tal apoderamiento o la distracci6n de to que se tenfa en posesi6n»; 16
de octubre de 1995 (A 7684) : «La figura de apropiaci6n indebida . . . se trata de un deli-
to de resultado y enriquecimiento torticero, cuyo dolo especfco va fnsito con la
acci6n al quebrantar la lealtad debida, concurra o no abuso de confianza, en cuanto sin
causa legitima se transmuta y cambia la tenencia en bien propio, con perjuicio direc-
to de su dueno, cuyo derecho es bien juridico penalmente protegido» .

(57) Supuesto de hecho de la STS de 16 de junio de 1992 (A 5386) .
(58) Hecho cuarto del Auto de prisi6n dictado por el Juzgado Central de

Instrucci6n mim . 3 de la Audiencia Nacional contra Mario Conde, presidente del con-
sejo de administraci6n de Banesto, de fecha 23 de diciembre de 1994 . Hecho Cuarto
a) del Auto de apertura de juicio oral del «Caso Banesto», de fecha 28 de mayo de
1996 .

La situaci6n seria diferente si la misma operaci6n se hubiera realizado a traves de
un contrato de prestamo al presidente del consejo de administraci6n, en cuyo caso
seria mucho mas diffcil su consideraci6n como apropiaci6n indebida, pues el presta-
mo es considerado tftulo no apto, al transmitir la propiedad.

(59) Hecho quinto del Auto de prisi6n dictado por el Juzgado Central de
Instrucci6n mim . 3 de la Audiencia Nacional contra Mario Conde, presidente del con-
sejo de administraci6n de Banesto, de fecha 23 de diciembre de 1994.
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neciente a 6sta, con perjuicio de la misma y beneficio propio o de tercero
(60) . Pues en todos estos casos se esta disponiendo de fondos ajenos, cuya
gesti6n se tiene encomendada, mas ally de la esfera de competencias y
facultades propias, de una forma que inequfvocamente implica actos de
apropiaci6n, con perjuicio del titular de dichos fondos . Y es irrelevante
que haya o no beneficio personal, siempre que se produzca un perjuicio
patrimonial (61) . Pero hay que tener presente que el requisito de que la
actuaci6n se realice «en perjuicio» es insoslayable, por to que de no pro-
ducirse 6ste, sino un beneficio para la sociedad, no podria hablarse de
apropiaci6n indebida (62) .

Por otra parte, ha de tenerse en cuenta que este delito exige el apode-
ramiento de la cosa mueble ajena o de activos patrimoniales que se tienen
confiados, con incumplimiento defmitivo de la obligaci6n de entregar o
devolver. Esto es, el autor en el delito de apropiaci6n indebida obra siem-
pre fuera del ambito de sus competencias de disposici6n, incumpliendo
una obligaci6n inherente al titulo en virtud del cual recibe la cosa o el acti-

(60) Ejemplo propuesto por C6RDOBA, LL n6m . 4043, 1996, 3 . Seg6n este autor,
con la anterior regulaci6n hubiera sido diffcil castigar esta conducta como apropiaci6n
indebida, ya que el objeto material del delito se limitaba a los bienes muebles . Pero la
ampliaci6n del mismo a los «activos patrimoniales» en el articulo 252 NCP permite
incluir los bienes inmuebles como objeto de apropiaci6n indebida y castigar asi
supuestos como el senalado .

(61) En contra de un importante sector doctrinal, entiendo con BAJO/PtREZ
MANZANO/SuAREz GONZALEZ, DP PE, 11, 2.!!, 1993, 430, que la exigencia de un ele-
mento subjetivo del injusto distinto del dolo, configurado como animo de lucro, ani-
mus rem sibi habiendi, animo de apropiaci6n oanimo de defraudaci6n, carece de sen-
tido . Exigir animo de lucro como animo de obtener una ventaja patrimonial para el
sujeto activo, supone realizar una inadmisible interpretacibn contra legem, pues ni el
artfculo 535 del CP 1944 y ni el artfculo 252 NCP 1995, a diferencia de to que ocurre
en la estafa, exigen expresamente ese requisito, ni creo que el mismo pueda derivarse
de la expresi6n «en perjuicio» -que, por to demas, ha de ser interpretada, en mi opi-
ni6n, en sentido objetivo, por coherencia sistematica con la estafa-, pues el perjuicio
del sujeto pasivo puede suponer una ventaja patrimonial para el autor o para un terce-
ro. Una argumentaci6n paralela podrfa hacerse en cuanto al 5nimo de defraudar. La
exigencia de animus rem sibi habiendi va implfcita en el dolo propio del delito, que
requiere conocimiento y voluntad de disponer de la cosa en concepto de dueno. Cfr.,
RODRIGUEZ MONTANES, «Apropiaci6n indebida», Enciclopedia Juridica Bdsica
Civitas, 1, 1995, 517.

Pero incluso si ese animo se exigiera, serfa compatible con «cualquiera que fuere
despues el destino que se quiera dar a los efectos o la utilidad que se pretenda obte-
ner» (STS de 16 de junio de 1992, A 5386) .

(62) Estoy pensando, por ejemplo, en los supuestos de pago de facturas falsas o
sin causa que ocultan en realidad donaciones a partidos polfticos o a instituciones, gra-
cias a las cuales la sociedad obtiene la adjudicaci6n de obras o contratos de servicios,
que le reportan beneficios econ6micos . Todo ello, por supuesto, a salvo de la eventual
responsabilidad por cohecho u otros delitos contra la Administraci6n p6blica que de
dichas actuaciones pudiera derivarse.

Ciertamente, esto depende de c6mo se interprete la exigencia de perjuicio patri-
monial, cuesti6n que dista mucho de estar clara .
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vo patrimonial, que es la de entregarlo o devolverlo (63) . Esta limitacidn
del objeto de la accidn y la exigencia de apropiaci6n excluye su aplicaci6n
en todos aquellos casos en que la deslealtad en la administracidn no impli-
ca el apoderamiento defmitivo y la actuaci6n del administrador no se sale
de su ambito de competencias, sino que se abusade ellas o se ejercen des-
lealmente (64) . Por ejemplo, suscribiendo contratos de suministro o servi-
cios con una contraprestaci6n excesivamente alta, a cambio de comisiones
que se reciben de las empresas concesionarias, o en los supuestos de usos
temporales ilicitos, indebidos ono autorizados de sumas de dinero o en los
negocios de riesgo . . . Tampoco resulta aplicable el delito de apropiaci6n
indebida en aquellos casos en que no hay tftulo, sino una mera relacidn fac-
tica de confianza o en los supuestos de administracidn de hecho.

E incluso en algunos casos en que clarfsimamente nos encontramos ante
distracciones de fondos cuya administracidn estaba confiada a los gestores
constitutivas de apropiacidn indebida, las operaciones de oingenieria fman-
ciera» se han articulado tan habilmente que presentan la apariencia de un
incumplimiento de un negocio civil, de unadeuda impagada por insuficien-
cia de medios para satisfacerla . Asf to pone de relieve Rodriguez Mou-
rullo (65) en los casos -muy frecuentes en las crisis bancarias- en que los
administradores obtienen prestamos o garantfas de la sociedad que adminis-
tran, para ddbitos propios o para sociedades controladas por ellos y que care-
cen de la debida solvencia, pr6stamos que se renuevan periddicamente,
incrementados en la cuantfa de los intereses devengados e impagados, por to
que al final el banco s61o tiene un apunte contable en el que figura la deuda
constituida por el capital y los intereses acumulados, que nunca sera satisfe-
cha por carecer el prestatario de la debida solvencia. «En muchos de estos
casos, por no decir en todos» -afirma Rodriguez Mourullo (66)- «estamos,
sin duda, ante distracciones de fondos constitutivas de apropiaci6n indebida,
pero a veces se han instrumentalizado tan habilmente que presentan la apa-
riencia de un negocio civil yen la practica cuesta desenmascarar que to que
se quiere presentar como una deuda siempre reconocida y que al final resul-
ta impagada por carecer el deudor de medios para satisfacerla, es desde el
principio pura y simplemente una apropiaci6n indebida de los fondos cuya
administracidn los gestores del Banco tenian confiada».

(63) STS de 30 de marzo de 1991 (A 2480) : «E1 agente se conduce como dueno
de la cosa y se atribuye respecto de ella un poderjuridico que no le pertenece» .

(64) Asi ya HEREDERO, Delitos financieros, 1969, 34 ; BACIGALupo, Madrid,
1994, Symposium, 203 ; Homenaje a Tiedemann, 1995, 387; MARTfrrEz NREz,
EPCrim XVII, 1994, 314 ss .

(65) ADPCP, 1984, 683 . Asume sus palabras TERRADiLLos, Delitos societarios,
1987, 45, pero anadiendo en la pagina siguiente que no son s61o problemas de prueba,
sino que la apropiacidn indebida no es aplicable para sancionar «1a conducta de los
administradores que obtienen pr6stamos de la sociedad o consiguen de la misma la
prestaci6n de garantias para deudas propias» .

(66) ADPCP, 1984, 683 .
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Ademas, muchas de esas operaciones se refieren a dinero y adquieren
la forma juridica de simple pr6stamo o mutuo, que segun la doctrina y la
jurisprudencia mayoritaria no es un titulo apto para dar lugar al delito de
apropiaci6n indebida, pues mediante el prestamo de dinero se transfiere la
propiedad del mismo (67), surgiendo un mero derecho de credito para el
prestamista, por to que no cabrfa hablar de apropiaci6n indebida de algo
cuya propiedad se ostenta (68) . En relaci6n con este tema de la apropia-
ci6n de dinero y el diferente tratamiento que recibe en virtud del titulo por
el cual se hace la entrega del mismo, otros autores, aun estando de acuer-
do en la consecuencia de que el prestamo o mutuo no es un titulo valido
que fundamente el delito de apropiaci6n indebida, afuman que el argu-
mento de la transmisi6n de la propiedad no puede explicar por sf s61o el
trato diferenciado respecto de otros contratos relativos a dinero, como la
comisi6n, la administraci6n o la sociedad, en los que sf se admite la apro-
piaci6n indebida, pues la entrega de dinero, como cosa fungible por exce-
lencia, transmite siempre la propiedad (69) . Ese trato diferenciado se fun-
damentarfa, mas bien, en el criterio de la disponibilidad absoluta o relati-
va aun fin concreto con la que se recibe el dinero : en el prestamo o mutuo
la disponibilidad sobre el dinero es absoluta, el prestatario recibe el dine-
ro para su uso, pues ese es el fin del contrato, por to que ningun compor-
tamiento del prestatario podra dar lugar al delito de apropiaci6n indebida ;
por el contrario, en la comisi6n o en la sociedad, la disponibilidad esta res-
tringida al cumplimiento de los fines determinados en el contrato, por to
que el incumplimiento de los mismos puede interpretarse como una dis-
tracci6n de fondos, constitutiva de apropiaci6n indebida (70) .

(67) Articulo 1753 CC: «El que recibe en prdstamo dinero u otra cosa fungible
adquiere su propiedad y esta obligado a devolver al acreedor otro tanto de la misma
especie y calidad» .

(68) Asf, QuwTANo, Tratado PE, II, 2 .11, 1977, 919 ; SAINZ PARDO, Apropiaci6n
indebida, 1978, 108 ; VrvEs, en VwEs y otros : DP PE, 1993, 966; MuRoz CONDE, DP
PE, 10 .4, 1995, 316; RODRiGuEz DEVESA, DP PE, 18 .4, 1995, 409 .

(69) Afirman esta transmisi6n de la propiedad del dinero, en la doctrina penal,
entre otros, BAVO/PtREZ MANzANo/SuAREz GoNzALEz, DP PE, II, 2 a, 1993, 286;
MAN36N CABEZA, Nuevo enfoque de la apropiaci6n indebida, 1988, 222; DE LA MATA
BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiacion, 1994, 207 ss .

En la doctrina civil espanola esta cuesti6n no ha sido tratada en profundidad. Cfr.,
por todos, BONET COIUtEA, Las deudas de dinero, 1981, 237 ss ., quien al analizar la
naturaleza juridica del dinero (caracterizandolo por su genericidad absoluta, ultrafun-
gibilidad, consumibilidad y divisibilidad abstracta) sf afirma expresamente que quien
recibe dinero con la obligaci6n de devolverlo se convierte en propietario del mismo,
citando el articulo 1753 CC (p. 238) . Pero en general no se afirma con rotundidad que
toda entrega de dinero equivalga a la transmisibn de su propiedad, aunque sf es incues-
tionada su irreivindicabilidad frente al tenedor o poseedor.

(70) La idea es apuntada ya por QuiNTANo, Tratado PE, 11, 2 .9, 1977, 921 ss., al
afirmar que la apropiacidn indebida requiere una «disponibilidad limitada lfcita», que
sirve de soporte a una «disponibilidad abusiva ilicita», aunque 6l parte de la base de
que el dnico bien protegido es la propiedad . Pero su desarrollo se debe a MAN16N
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Esta interpretaci6n esta en conexi6n con la cuesti6n del bien jurfdico
protegido en el delito de apropiaci6n indebida, que para estos autores no
seria s61o la propiedad, como entienden doctrina yjurisprudencia mayori-
tarias (71), sino tambien el derecho de credito en aquellos casos en que el
objeto material de la acci6n sea dinero o cualquier otro bien fungi-
ble (72) . Ha de tenerse en cuenta que el dinero es mencionado expresamen-
te como posible objeto material del delito tanto en el artfculo 252 NCP-al
igual que en el antiguo art. 535 CP 1944- como en los supuestos especia-
les de apropiaci6n indebida contemplados por el -hoy derogado- parrafo
segundo del artfculo 6.° la Ley 57/1968, de 27 de julio, sobre cantidades
anticipadas a cuenta en la construcci6n de viviendas (73), por el artfculo

CABEzA, Apropiacion indebida, 1988, 118 s. ; BA.Io/PtREz MANZANO/SUAREZ GONZALEZ,
DP PE, II, 2 a, 1993, 429 ; DE LA MATA BARRANco, Tutelapenal de la propiedady delitos
de apropiaci6n, 1994, 234 ss ., matizando que no basta cualquier incumplimiento contrac-
tual, sino que <<el Derecho Penal s61o entrara enjuego cuando los intereses de quien entre-
ga el dinero se vean perjudicados de un modo tal que la funci6n que ese dinero le presta
no pueda ser desarrollada de un modo satisfactoriamente pleno» . A favor, RODRfrUEz
MoNTASTPs, «Apropiaci6n indebida» , Enciclopedia Juridica Bdsica Civitas, 1, 1995, 516.

La STS de 15 de noviembre de 1994 (A 9012) adopta tambien este criterio, afir-
mando que la «f6rmula abierta» del aniculo 535 CP <<permite incluir todas aquellas
relaciones juridicas por las cuales la cosa mueble pasa a poder de quien antes no la
tenia, bien transmitiendo la propiedad cuando se trata de dinero u otra cosa fungible . . .,
en cuyo caso esta transmisi6n se hace con una finalidad concreta, consistente en dar a
la cosa un determinado destino (por esto se excluyen el mutuo y el dep6sito irregular,
porque en estos la cosa fungible se da sin limitaci6n alguna a quien la recibe para que
este la emplee corno estime oportuno) o bien sin tal transmisi6n de propiedad, esto es,
por otra relaci6n diferente, cuando se trate de las demas cosas muebles, las no fungi-
bles, to que obliga a conservar la cosa conforme al titulo por el que se entreg6» .

(71) Cfr., QuiNTANo, Tratado PE, II, 2a, 1977, 898; SAINz PARDo, Apropiacion
indebida, 1977, 67 s . ; ZUGALDIA, Delitos contra la propiedad y el patrimonio, 1988,
32 ss . ; MUNOZCONDE, DP PE, 10.L, 1995, 315 ss . ; RODRiGuEz DEVESA, DP PE, 1V,
1995, 403.

(72) Aunque esta tesis habia sido ya defendida por a1gunos otros autores -DE LA
MATA BARRANCO, Tutela penal de la propiedad y delitos de apropiaci6n, 1994, 93,
mim . 251, senala como precursores a FERRER SAmtA y SAnNZ PARDO-, y por alguna
Sentencia, como la STS de 21 de marzo de 1975 (A 1464), que afinna que la esencia
de la apropiaci6n indebida es <<el incumplimiento del sujeto activo de su obligaci6n
jurfdica de restituir, entregar o devolver y que es correlativo al derecho a la restituci6n,
generalmente en el tradens y que le faculta para exigir del obligado la ejecuci6n de la
misma, derecho que es el bien juridicamente protegido -e1 subrayado es mfo-, y que
se fundamenta en los tftulos o relaciones juridicas que justifican la tenencia», la ban
desarrollado fundamentalemte MANJ6N-CABEZA, Apropiacion indebida, 1988, 217 ss . ;
BAvo/PtREz MANzANo/SuAREz GONZALEZ, DP PE II, 2 .4, 1993, 415 s .; VIVES, en
VIVES y otros, DP PE, 1993, 963 ss . ; DE LA MATA BARRANco, Tutela penal de la pro-
piedad y delitos de apropiaci6n, 1994, 92 ss .

(73) <<La no devoluci6n por el promotor al adquirente de la totalidad de las can-
tidades anticipadas, con infracci6n de to dispuesto en el articulo 1 .°- de la presente ley,
sera constitutivo de falta o delito sancionados en los articulos 587.3 .°- y 535 del vigen-
te C6digo Penal, respectivamente, imponiendose las penas del artfculo 528 en su grado
maximo» . Este precepto es derogado expresamente por la disposici6n derogatoria del
nuevo C6digo Penal de 1995 .
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59 de la Ley de 16 de diciembre de 1954, sobre hipoteca mobiliaria y
prenda sin desplazamiento (74) y, el articulo 12 de la Ley 50/1965, de 17
de julio, sobre venta de bienes muebles a plazos (75) .

Pues bien, si admitimosque la propiedad no es el unico bienjuridico pro-
tegido por el delito de apropiaci6n indebida yque, en los supuestos de entre-
gas de dinero con disponibilidad limitada y orientada a un fin, el incumpli-
miento de la obligaci6n de devolver derivada del titulo en virtud del cual se
recibe constituye una apropiaci6n indebida -lo que estimo correcto, aunque
esta soluci6n es rechazada radicalmente por la doctrina mayoritaria, por con-
siderar que desvirttia este delito, criminalizando meros incumplimientos
civiles de obligaciones y aproximandose a la prisi6n por deudas (76)-, se
amplia bastante el ambito de aplicaci6n del delito de apropiaci6n indebida a
los supuestos de administraci6n desleal de intereses patrimoniales ajenos.

Pero incluso en esta hip6tesis siguen quedando fuera todos aquellos
supuestos de usos abusivos o desleales de los intereses patrimoniales aje-
nos que no supongan una apropiaci6n defmitiva, con incumplimiento
definitivo de la obligaci6n de devolver, pues to que resulta inadmisible es
una interpretaci6n tan amplia del delito de apropiacion indebida, que nos
lleve a afirmar que en todos los supuestos de administraci6n o gesti6n de
un patrimonio ajeno estamos ante un patrimonio de destino, adscrito a un
fin (su buena gesti6n), convirtiendo cualquier desviaci6n de ese fin en una
distracci6n de fondos constitutiva de apropiaci6n indebida, pues ello des-
virttia este tipo, transformandolo en un delito de gesti6n desleal, y es
dudosamente compatible con el principio de legalidad (77) . Las lagunas

(74) Que otorga al dueno de los efectos pignorados la consideraci6n de deposi-
tario de los mismos a todos los efectos legales, por to que la jurisprudencia afirma que
el propietario y pignorante de la cosa comete apropiaci6n indebida si dispone de la
misma, al tener la consideraci6n de depositario .

(75) «E1 comprador que dolosamente, en perjuicio del vendedor o de un tercero
que haya financiado la operaci6n, dispusiera de la cosa o la danare (antes del pago
total del precio aplazado), sera castigado con la penas previstas en el C6digo Penal
para los delitos de apropiaci6n indebida o de danos, respectivamente . . .»

(76) Asf, SAiNz PARDo, Apropiacion indebida, 1977,69 ; ZUGALDIA, Delitos con-
tra la propiedad, 1988, 33 . Tambien GONZALEZ Rus, en CAIUvtONA y otros, DP PE, II,
1992, 299, habla de un «peligro de que la apropiaci6n indebida se convierta en una
forma de recuperar la prisi6n por deudas», y el propio VIVES, en VIVES y otros, DP PE,
1993, 964, manifiesta sus dudas respecto de tal soluci6n, desde el punto de vista del
principio de legalidad. Al paso de estas crfticas salen MAN1a6N CABEZA, Apropiaci6n
indebida, 1988, 221, destacando que s61o se protege penalmente el derecho a la devo-
luci6n que derive de titulo id6neo a los efectos del delito, y no cualquier incumpli-
miento contractual, y BAjo/PEREz MANzANo/SUAREz GONZALEZ, DP PE, II, 2.4, 1993,
415 ss ., quienes afirman que la insolvencia, unida a la deslealtad y a la irregularidad
del comportamiento causante de la insolvencia constituyen el desvalor de acci6n nece-
sario para justificar la intervenci6n penal y alejar el delito de la prisi6n por deudas .

(77) Asi, tambien VIVES, en VIVES y otros, DP PE, 1993, 964 : e<Ia innegablejus-
ticia material de la soluci6n no puede olvidar los reparos que suscita desde el punto de
vista del respeto al principio de legalidad» .
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de punici6n no pueden salvarse a costa de este principio, sino a traves de
una adecuada actuaci6n legislativa.

b.3 Tambienpodrfan ser aplicables a a1gunos de estos casos las insol-
vencias punibles (arts . 257 ss . NCP 1995 ; arts . 519 ss. en el antiguo CP
1944), que garantizan el derecho de los acreedores a hacerse pago con el
patrimonio del deudor (78) (79) . De Ilegar a producirse la declaracion de
quiebra de la sociedad u otra situaci6n de insolvencia punible, en virtud del
articulo 31 NCP, responderian sus administradores de hecho o de derecho,
siempre y cuando se denen ellos los restantes elementos del delito .

No obstante, Rodriguez Mourullo (80) --en relaci6n con la anterior
regulaci6n del CP 1944- sostiene que estos delitos son de poca utilidad,
por su regulaci6n arcaica y confusa, que responde a situaciones de hecho
y presupuestos muy diversos de los actuales, y porque en las grandes
sociedades y en las crisis bancarias, los poderes pdblicos suelen interve-
nir antes de que llegue a producirse la declaraci6n de quiebra, para evitar
los indeseables efectos que la misma podrfa tener en el sistema financie-
ro, to que convierte en inoperante al delito de quiebra.

La primera de las observaciones de Rodriguez Mourullo podrfa tal vex
salvarse con la nueva regulaci6n que el NCP 1995 da a ]as insolvencias
punibles (81), mucho mas adecuada a la realidad econ6mica e indepen-
diente de la regulaci6n jurfdico-privada y del procedimiento civil, to que
sin duda permitira la aplicaci6n de unas figuras hasta ahora muy poco
empleadas, sobre todo por to que se refiere a la quiebra (82) .

b.4 En cuanto al delito de maquinaciones para alterar el precio de las
cosas, el antiguo articulo 540 CP 1944 podia ser un expediente valido para
castigar conductas de los administradores de sociedades que cotizan en

(78) Cfr., por todos, VtvEs ANT6N/GoNzALEz CussAC, en VIVES (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1274 : <<Es pacifica en la doctrina la opini6n de que el
bien jurfdico protegido en estos delitos se halla constituido por los derechos de los
acreedores a la satisfacci6n de sus creditos con el patrimonio del deudor (art . 1911 del
C6digo Civil)» .

(79) TERRADiLLos, Delitos societarios, 1987, 48 : <<Cuando de perjuicio de acree-
dores se trata, to coherente sera recurrir a los tipos generales de insolvencia, que se bas-
tan para tutelar los intereses en juego . Y si resultan afectados otros intereses m'ds difu-
sos, que son objeto de ataque mediante el abuso de los mecanismos societarios, la
opci6n politico-criminal correcta es la aplicaci6n de las reglas del concurso de delitos» .

(80) Crisis bancarias, 1988, 289 .
(81) Acerca de la nueva regulaci6n de las insolvencias punibles cfr ., C6tDOSA,

LL, n6m . 4043, 1996, 4 ; VivEs/GONZALEZ CUSSAC, en ViVEs (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1272 ss . ; L6pEz GAxitmo/GARcfn ARAN El Codigo
Penal de 1995, 1996, 135 SS . ; MORFNO VERDEro, en VV. AA., El nuevo Codigo Penal
y su aplicaci6n a empresas y profesionales (editado por el diario Expansion) 1996, 121
SS. ; QUMTRO OLNARES, <<Las insolvencias punibles y el CP de 1995», Otrosi, junio
1996, 24 ss . ; Sim SANcBEz, <<La posici6n juridica del empresario en el nuevo C6digo
Penal» 1, diario Expansion, 23 de mayo de 1996, 46.

(82) QuusTERo OLivatu;s, Otrosi, junio, 1996, 25 ; SitvA SANcHEz, Expansion, 23
de mayo de 1996, 46 .
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Bolsa, cuando interfieren para mantener artificialmente alto o bajo el pre-
cio de las acciones, si se logra acreditar que dste no es el que resultaria del
libre juego del mercado (83), to que ademas -como senala Rodriguez
Mourullo (84)- constituiria un delito de estafa si se ofreciera la conversi6n
de bonos, obligaciones . . . en acciones a esa cotizaci6n artificialmente alta.

Pero fuera de estos supuestos, el delito de maquinaciones para alterar
el precio de las cosas no tenia mayor virtualidad practica . Ademas, ha de
tenerse en cuenta que este era un tipo orientado directamente a la protec-
ci6n del interes supraindividual de la libre concurrencia en el mercado y
no de intereses patrimoniales (85), por cierto con una regulaci6n que
resultaba un tanto obsoleta (86) .

La regulaci6n del NCP 1995 -art. 284 NCP (87), con una redacci6n
practicamente identica al antiguo 540 CP 1944, aunque anadiendo la uti-
lizaci6n de informaci6n privilegiada como modalidad comisiva y el reco-
nocimiento expreso del concurso de delitos en su inciso final; el nuevo ar-

(83) En el mismo sentido, RODRIGUEZ MOURULLO, Crisis bancarias, 1988, 294 ;
MARTNEz PtREz, EPCrim XV11, 1994, 318 .

(84) Crisis bancarias, 1988, 294 .
(85) Opini6n de la doctrina espanola mayoritaria. Cfr. BAJo, Derecho Penal eco-

nomico, 1978, 310 ss . : oNo es este un delito contra el patrimonio. . . . El legislador no
esta pensando en el dano que en el patrimonio individual puede producir la maquina-
ci6n . . ., sino en el peligro que una conducta de esta indole puede revestir para una con-
creta politica econ6mica de precios» . Se protege « e1 propio mercado, mas exactamen-
te, la libre formaci6n de los precios en el mercado» ; fdem en BAJO/PtREZ
MANzANo/SuAREz GONZALEZ, DP PE, II, 2 .8, 1993, 389; GARCIA PABLOS, «Sobre la
figura del delito de maquinaciones para alterar los precios naturales de las cosas»,
CPC (1981), 226 : «poder ordenador de la Administraci6n» ; AUGER LNAtv, «Delitos
bursatiles», PJ, mim . especial IX, 1988, 228 : «Libre juego del trafico econ6mico»;
Boix, en VivEs y otros, DP PE, 1993, 975 s. : <dibertad de competencia» ; MtJfvoz
CONDE, DP PE, 10 .8, 1995, 373 : «e1 bien juridico protegido . . . es la politica econ6mi-
ca de precios» ; RODRIGUEZ DEVESA/SERRANO, DP PE, 18 .0, 1995, 548 s . En contra,
QUINTERO, «Maquinaciones para alterar el precio de las cosas», NEJ, XV, 1981, 844,
que entiende que el bien juridico protegido es el patrimonio .

(86) AUGER Lu"vAN, PJ, n6m. especial IX, 1988,228 : «Estos viejos preceptos res-
ponden a criterios de una economfa rudimentaria, en gran parte familiar, propia del
pequeHo comercio y de la industria naciente» .

(87) «Se impondra la pena de prisi6n de seis meses a dos anos o multa de seis
a dieciocho meses, a los que, difundiendo noticias falsas, empleando violencia, ame-
naza o engano o utilizando informaci6n privilegiada, intentaren alterar los precios
que habrfan de resultar de la libre concurrencia de productos, mercancfas, titulos
valores, servicios o cualesquiera otras cosas muebles o inmuebles que Sean objeto de
contrataci6n, sin perjuicio de la pena que pudiera corresponderles por otros delitos
cometidos» .

Acerca de este precepto cfr., L6PEz GARRmo/GARcfA ARAN, El Codigo Penal de
1995, 1996, 143 ; MARCHENA G6mFz, en VV AA., El nuevo C6digo Penal y su apli-
caci6n a empresas y profesionales (editado por el diario Expansion), 1996, 190 ss . ;
MARTNEz-BujAN PtREz, en VtvEs (Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996,
1378 ss .
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tfculo 285 (88), que castiga el abuso de informaci6n privilegiada y otra
serie de nuevos delitos orientados a proteger la libertad de mercado o libre
competencia y los derechos de los consumidores- ubica este precepto
entre los delitos relativos al mercado y a los consumidores, dejando claro
asf que el bien juridico protegido es de naturaleza supraindividual y que
los intereses patrimoniales de los que aquf nos estamos ocupando necesi-
tan otra vfa de proteccidn distinta.

c) Del anterior analisis de las falsedades y los delitos patrimoniales
se puede extraer la conclusi6n de su insuficiencia para hacer frente a algu-
nos supuestos merecedores de sanci6n penal en el plano estrictamente
patrimonial, aunque ciertamente muchos otros casos si son punibles .

Dejando a un lado las falsedades, desde el punto de vista dogmatico,
ni la estafa, ni la apropiaci6n indebida son instrumentos aptos para perse-
guir las conductas de pura administraci6n desleal del patrimonio ajeno,
cuando el administrador obra dentro de su dmbito de competencia, aun-
que realizando un ejercicio abusivo o desleal de su poder. La estafa, por
la exigencia de engano inicial y error en el disponente ; la apropiaci6n
indebida, por la limitaci6n del objeto de la acci6n a la misma cosa recibi-
da, las dificultades que plantea en los casos de dinero y la exigencia del

(88) oQuien de forma directa o por persona interpuesta usare de alguna infor-
maci6n relevante para la cotizaci6n de cualquier clase de valores o instrumentos nego-
ciados en alg6n mercado organizado, oficial o reconocido, a la que hays tenido acce-
so reservado con ocasi6n del ejercicio de su actividad profesional o empresarial, o la
suministre obteniendo para si un beneficio econ6mico superior a cinco millones de
pesetas o causando un perjuicio de identica cantidad, seracastigado con la pena de pri-
si6n de uno a cuatro anos y multa de tanto al triplo del beneficio obtenido .»

Acerca del abuso de informaci6n privilegiada, cfr., entre otros, GONZALEZ CUSSAC,
«El abuso de informaci6n privilegiada», CPC, 37 (1989), 119 ss . ; RODRfGUEZ
MOURULLO, «La utilizaci6n abusiva de informaci6n privilegiada en el mercado de
valores ante el Derecho Penal, PJ, n6m. especial IX, 1989, 237 ss . ; ARROYO
ZAPATERO, «E1 abuso de informaci6n privilegiada en el Derecho espanol vigente y en
el proyecto de C6digo Penal», Homenaje a Tiedemann, 1995, 45 ss . (Madrid, 1994,
Symposium, 387 ss .) ; FGFFAm, «Tutela penal del mercado y abuso de informaci6n pri-
vilegiada : La experiencia italiana», Homenaje a Tiedemann, 1995, 501 ss . ;
GIUDICELLI-DELAGE, «El delito de iniciados en el Derecho frances», Homenaje a
Tiedemann, 1995, 401 ss . (Madrid, 1994, Symposium, 399 ss.) ; HURTADo, «E1 delito
de explotaci6n de informaci6n privilegiada en el C6digo Penal suizo», Homenaje a
Tiedemann, 1995, 411 ss . (Madrid, 1994 Symposium, 407 ss .) ; O'rro, «El abuso de
informaci6n privilegiada como delito de peligro abstracto», Homenaje a Tiedemann,
1995, 453 ss . (Madrid, 1994, Symposium, 447 SS.) ; SEtotINARA, «Aspectos problemati-
cos en materia de insider trading», Homenaje a Tiedemann, 1995, 523 ss . (Madrid,
1994, Sympoisum, 429 ss .) ; FARALDO CABANA, «Algunos aspectos del delito de use
de informaci6n reservada en el mercado de valores», EPCrim XVIII, 1995, 46 ss . ;
TERRADILLOS, Derecho Penal de la empresa, 1995, 186 ss . ; L6PEz GARRIDO/GARcfA
ARAN, El Codigo Penal de 1995, 1996, 143 SS . ; MARCHENA GCuotFz, en VV. AA., El
nuevo C6digo Penal y su aplicacion a empresas y profesionales (editado por el diario
Expansion), 1996, 191 SS . ; MAR'rfNEz-BUJi1N PEREz, en VIVES (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1382 ss .
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apoderamiento definitivo de la cosa . A to que ha de anadirse las graves
dificultades de prueba que plantean muchos de estos casos.

Por tanto, la necesidad de ese tipo es de caracter general, aunque plan-
tea especificidades en el ambito societario, derivadas de la estructura orga-
nica de las sociedades, y se refiere a las conductas en las que no se da el
engano inicial y el error en quien realiza el acto de disposicion, propio del
delito de estafa (porque es el propio administrador desleal quien, en el ejer-
cicio de sus facultades, dispone), ni la apropiacidn que exige el delito de
apropiacion indebida, sino un ejercicio abusivo o desleal del poder de
actuacidn sobre intereses patrimoniales ajenos, un quebrantamiento de los
deberes de lealtad del administradoro gestor en el ejercicio de sus compe-
tencias, del que deriva un perjuicio patrimonial para el titular del mismo.

Por to demas, ha de constatarse que los citados tipos se limitan a la
proteccidn de intereses patrimoniales privados, por to que los intereses
supraindividuales del orden socio-economico que pudieran estar en juego
carecen en ellos de tutela penal. La misma implicaria la creacion de tipos
especificos, limitados al ambito societario, que es donde entrarian en
juego los intereses del Orden econdmico.

IV

La introduccidn de los nuevos delitos societarios en el NCP 1995
representa una modificacidn de la anterior situacidn.

Por una parte, conviene recordar que los tipos de estafa y apropiacidn
indebida -a los efectos que aquf interesan- se mantienen casi iddnticos,
por to que, a las conductas que encajaban en ellos con anterioridad, les
siguen siendo de aplicacion . Y esto hay que tenerlo presente, pues con la
introduccion de los delitos societarios podrfa darse cierta tendencia al
«olvido» de las figuras patrimoniales clasicas y a su sustitucidn por los
nuevos tipos en el ambito de las sociedades, sin plantearse seriamente el
eventual problema concursal, to que resulta indeseable y podria llevar
-como veremos- a absurdos resultados privilegiantes .

En segundo lugar, y por to que se refiere a las falsedades documen-
tales, el NCP procede a una importante destipificacion de ciertas false-
dades ideoldgicas llevadas a cabo por particular en documento mercan-
til, pero ese ambito punitivo es ahora llenado por el nuevo delito socie-
tario del artfculo 290 NCP en cuanto a la falsificacidn de las cuentas
anuales u otros documentos o comunicaciones sociales, como ya senala-
mos anteriormente.

Y, por ultimo, el NCP 1995 introduce entre los delitos societarios la
figura de la administracidn desleal en el artfculo 295, en la que centrare-
mos nuestra atencion . El tenor literal de este precepto es el siguiente:

«Los administradores de hecho o de derecho o los socios de cualquier
sociedad constituida o en formacion, que en beneficio propio o de un ter-
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cero, con abuso de las funciones propias de su cargo, dispongan fraudu-
lentamente de los bienes de la sociedad o contraigan obligaciones a cargo
de esta causando directamente un perjuicio econ6micamente evaluable a
sus socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de bienes, valores o
capital que administren, seran castigados con la pena de prisi6n de seis
meses a cuatro anos, o multa del tanto al triplo del beneficio obtenido.»

La redacci6n definitiva del texto ha sufrido profundas modificaciones
en los sucesivos Proyectos y Anteproyectos (89) . Incluso el texto defini-
tivamente aprobado es completamente diferente del contenido en el
Proyecto de 1994 (90), presentado por el Gobierno a las Cortes, to que-en
mi opini6n- es producto mas de la inseguridad del legislador y de la falta
de unos claros objetivos politico-criminales, que de una profunda refle-
xion acerca de como tipificar el delito .

(89) En el Proyecto de 1980, el articulo 368 -incluido en el capitulo VI del titu-
lo VIII : «De los delitos financieros»- tenia el siguiente tenor literal : «Los administra-
dores que, en perjuicio de los socios, utilizaren el capital social o los beneficios socia-
les en su propio provecho o en el de otra sociedad o empresa en la que, directa o indi-
rectamente estuvieren interesados, seran castigados con la pena de prisi6n de seis
meses a dos anos y multa de seis a veinticuatro meses, salvo que el hecho constituye-
ra un delito m'as grave.>>

En el Anteproyecto de 1983, el artfculo 297 (ubicado en el capitulo IV: «De los
delitos financieros>>, del titulo XII : «De los delitos socio-econ6micos>>) rezaba:
«1 . Los administradores y directores que, en beneficio propio y con perjuicio de los
socios, depositarios, cuentaparticipes o titulares de los valores o capital que adminis-
tren, dispusieren de propiedades sociales o del patrimonio de afectaci6n o contrajeren
obligaciones a su cargo, serdn penados con prisi6n de seis meses a tres anos y multa
de seis a veinticuatro meses, salvo que el hecho fuere punible de acuerdo con el arti-
culo 247 (apropiaci6n indebida) ; 2 . Las penas previstas en el parrafo anterior to seran
en su mitad superior, cuando los hechos fueren cometidos por administradores o direc-
tores de empresas piblicas .>>

En el Anteproyecto (art. 296) y Proyecto (art. 302) de 1992 se establecia : «1 . Los
administradores de hecho o de derecho de una sociedad mercantil que, en beneficio
propio o de un tercero, y con perjuicio de la sociedad o de cualquiera de sus socios,
depositarios, cuentaparticipes o titulares de los bienes, valores o capital que adminis-
tren, dispongan de estos o contraigan obligaciones a su cargo, seran castigados con
pena de prisi6n de seis meses a cuatro anos, multa de seis a doce meses e inhabilita-
ci6n especial para el ejercicio de su profesi6n o industria por tiempo de dos a cinco
anos ; 2 . La pena se impondra en su mitad inferior si el administrador utilizase el capi-
tal o bienes de la sociedad en beneficio propio o de un tercero, sin causar los perjui-
cios descritos en el parrafo anterior.>>

(90) El articulo 296 del Proyecto de 1994 tenia el siguiente tenor literal : «Los
administradores de hecho o de derecho de una sociedad mercantil que con abuso de
confianza causaren un perjuicio a la sociedad o a alguno de sus socios, en beneficio
propio, de algdn socio o de un tercero, serfin castigados con la pena de prisi6n de seis
meses a cuatro ados o multa de doce a veinticuatro meses .>> Este precepto -finalmen-
te modificado en la tramitaci6n parlamentaria- rompia con la linea de los anteriores
Proyectos, configurando un tipo de amplitud desmedida, sin ofrecer criterios para deli-
mitar la conducta desleal del riesgo consustancial a la actividad empresarial, to que
hubiera generado inseguridad juridica y preocupaci6n en la clase empresarial .
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Ademas, debe destacarse que el NCP 1995 no aborda la problematica
general que plantea la administraci6n desleal del patrimonio ajeno, limi-
tando el problema al ambito societario, cuando como venimos senalando
reiteradamente la laguna punitiva y la necesidad de intervenci6n supera
este ambito, ante las insuficiencias que plantean los tradicionales delitos
patrimoniales.

Ahora bien, ha de tenerse en cuenta que el articulo 297 NCP (91)
extiende el concepto de sociedad, a los efectos de los delitos societarios, a
«toda cooperativa, caja de ahorros, mutua, entidad financiera o de credito,
fundaci6n, sociedad mercantil o cualquier otra entidad de analoga natura-
leza que para el cumplimiento de sus fines participe de modo permanente
en el mercado» . Con este precepto -por to demas, plagado de redundancias
y deficiencias tecnicas (por ejemplo, las cajas de ahorro son entidades de
credito y las cooperativas son sociedades mercantiles) (92)- el legislador
ofrece un concepto amplfsimo de sociedad . La enumeracidn de formas
sociales tiene caracter meramente ejemplificativo (ya que se hace referen-
cia a ocualquier otra entidad de analoga naturaleza»), extendiendose la
proteccion a todo tipo de entidades que operen en el mercado y en la que
puedan darse las conductas sancionadas, cualquiera que sea la forma social
que adopten (93). Parece claro, pues, que el precepto hace referencia a
cualquier tipo de sociedad mercantil, pero podrfa plantearse si tambien se
incluyen en el concepto juridico penal de sociedad cualquier otra persona
juridica (asociaci6n, sociedad civil, comunidad de propietarios) e incluso
entidades sin personalidad juridica ni naturaleza corporativa como, por
ejemplo, las comunidades de bienes, las cuentas en participaci6n o las
uniones temporales de empresas . En sentido afirmativo se pronuncia
RodriguezRamos (94), para quien osociedad sera colectividad de bienes o
personas que actden permanentemente en el mercado, siempre que haya un
cierto grado de ajenidad en la administraci6n de ese patrimonio separado»,
con to cual to que aquf se estaria protegiendo no es el opatrimonio de las
sociedades mercantiles, sino el patrimonio administrado por un tercero,
siempre que pertenezca a una colectividado, destruyendo el pretendido
caracter de delitos societarios, to que pondrfa de relieve de nuevo la falta
de claridad del legislador en los objetivos de polftica criminal .

(91) Este articulo fue introducido durante la tramitaci6n parlamentaria en el
Senado (a raiz de una enmienda presentada por el Grupo Parlamentario Socialista), ya
que no existfa un precepto paralelo en el Proyecto de 1994 .

(92) GARCIA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, 1996, 39 . Cfr. tambidn
RODRfGUEz RAMOS, Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1 (1996), 79,
81, quien habla de «torpeza 16gico-formal» y «paroxismo de pleonasmos o tautolo-
gfas» .

(93) En este sentido tambi¬ n, MATA Y MARTfN, RdS, 5 (1995), 167 ; GARCiA DE
ENTERRfA, Los delitos societarios, 1996, 39 s . ; DEL RosAL BLAsco, en VIVES
(Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1446 : oconcepto lato de sociedad que
viene a cubrir todo el espectro de fonnas posibles de las entidades societarias» .

(94) Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1 (1996), 81 .
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Esta interpretaci6n dota de una considerable amplitud al precepto
(supliendo muchas de las lagunas de punici6n que hemos senalado, aun-
que sin llegar a ser un tipo de administraci6n desleal generico), pero creo
que debe rechazarse si quiere mantenerse un minimo de coherencia siste-
matica con la rdbrica del capftulo y respetarse el caracter de delitos socie-
tarios de estos preceptos, to que viene impuesto por la interpretaci6n tele-
ol6gico-valorativa. Asf, Garcfa de Enterria (95) opta por exigir como
requisito mfnimo para poder hablar de oanaloga naturaleza», la persona-
lidad jurfdica y la consiguiente facultad de mantener relaciones extemas
propias, dato comun a todas las entidades mencionadas expresamente en
el articulo 297. Probablemente esta interpretaci6n restrictiva sea preferi-
ble, aunque la opci6n por una u otra se hace muy diffcil acudiendo a los
principios intrepretativos tradicionales, pues el legislador ha prescindido
en la redacci6n del precepto de toda coherencia 16gico-sistematica y de
una clara orientaci6n teleol6gica o, al menos, los criterios empleados aqui
no guardan relaci6n con los que determinan la rdbrica del capitulo
(<<Delitos societarios») y la redacci6n de los demas preceptos (en muchos
de los cuales se hace referencia a 6rganos o instituciones exlusivos de la
sociedad an6nima, que es la forma societaria en la que en el fondo esta
pensando el legislador) .

Vamos a analizar a continuaci6n la estructura tfpica del delito de
administraci6n desleal .

a) En cuanto al sujeto activo, aparece configurado como un delito
especial propio . Sujeto activo son los administradores de hechoo de dere-
cho o los socios de una sociedad constituida o en formaci6n.

1 . La equiparaci6n de los administradores de hecho a los de derecho
venfa siendo reclamada por la doctrina penal yresponde arazones de poli-
tica criminal, ya que de to contrario -como senala Rodrfguez Mourullo-
ose favoreceria a quienes por desidia no se hubiesen preocupado de regu-
larizar la sociedad o la designaci6n de administradores y -lo que es peor
todavia- a quienes dolosamente hubiesen creado la situaci6n irregular
para sustraerse del ambito de los delitos societarios» (96) .

Esta referencia a los administradores de hecho para ampliar el cfrculo
de sujetos activos resulta preferible a la de oadministradores ydirectoreso
del Anteproyecto de 1983, pues 6sta inducfa a confusi6n y era imprecisa,
ya que el termino director es extrano a la tradici6n mercantil.

(95) Los delitos societarios, 1996, 40 .
(96) RODRiGUEZ MOURULLO, ADPCP, 1984, 688 . En el mismo sentido,

MARTfNEZ-PEREDA RODItfGUEZ, PJ, 28 (1992), 181 s. ; en VV AA. , El nuevo C6digo
Penal y su aplicacion a empresas y profesionales (editado por el diario Expansion),
1996, 361 ; MATA Y MARTfN, RdS, 5 (1995), 168 ; TERRADn.LOS, Derecho Penal de la
empresa, 1995, 81 ; DEL ROSAL BLASCO, en VIVES (Coordinador), Comentarios al CP
1995, 1996, 1415 .
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Ahora bien, Lquienes son administradores de derecho y administradores
de hecho? Desde luego, to seran los 6rganos de administraci6n propios de
cada tipo social (97), que -en la medida en que tengan formalizado su nom-
bramiento e inscripci6n en el Registro Mercantil con arreglo a las disposi-
ciones legales (98)- seran administradores de derecho y, si dicho nombra-
miento presenta alguna irregularidad de tipo formal (nombramiento defec-
tuoso o caducado, no aceptaci6n, no inscripci6n) seran administradores de
hecho. Esta es la interpretacidn traditional de la doctrina mercantil, que con-
sidera administradores de hecho s61o aaquellos cuyo nombramiento es nulo,
extendiendolo en ocasiones a quienes tienen un mandato caducado (99) .

(97) En la sociedad an6nima, en virtud del artfculo 124 RRM se establecen cinco
formas posibles de estructura del 6rgano de administraci6n : a) administrador dnico ;
b) varios administradores que actuan individualmente (solidariamente) ; c) dos admi-
nistradores que actuan conjuntamente; d) un Consejo de administraci6n con un mini-
mo de tres miembros ; e) un Consejo de administraci6n y una Comisi6n Ejecutiva o
uno o varios Consejeros delegados . El Consejo de administraci6n es la forma mas fre-
cuente y se entiende constituido por ministerio de la ley siempre que la administraci6n
de la sociedad se conffe conjuntamente a dos o mas personas (art. 136 LSA) . Se trata
de un 6rgano colegiado, que se redne peri6dicamente, convocado por su Presidente y
actua mediante acuerdos adoptados por mayoria absoluta de los consejeros concu-
rrentes (art. 140 LSA). El Consejo puede hater delegaci6n de sus facultades de forma
permanente o temporal, nombrando una Comisi6n ejecutiva o uno o varios Consejeros
Delegados, sin perjuicio de Ins apoderamientos que pueda conferir a cualquier perso-
na (at. 141 LSA) .

Acerca de la estructura del 6rgano de administraci6n de la sociedad an6nima cfr.,
por todos, VICErrr CHULIA, Compendio, 1/1 .°-, 3 .9, 1991, 624 ss ., 663 SS . ; POLO, en
URIA/MENErmEZ/OLfVENCIA, Comentario al regimen legal de las sociedades mercan-
tiles, VI, 1992, 52 ss ., 383 ss. ; SANCHEZ CALERO, /nstituciones de Derecho mercantil,
I, 18 .8, 1995, 406 ss ., 419 ss .

En los otros tipos de sociedades mercantiles, el 6rgano de administraci6n puede
adoptar cualquiera de las estructuras previstas en el artfculo 124 RRM para la socie-
dad an6nima. Asf, por ejemplo, el artfculo 57 LSRL preV6 la posibilidad de un admi-
nistrador dnico, varios administradores solidarios o mancomunados o un Consejo de
administraci6n con un mfnimo de tres miembros y un m'aximo de dote, remitiendose
a la LSA en to relativo a la delegaci6n de facultades . En las sociedades colectivas, en
principio, todos los socios tienen derecho a participar en la gesti6n social (art. 129
CCo), pero tambien pueden nombrarse uno o varios administradores (socios o terce-
ros, siempre que esto ultimo to admita expresamente la escritura social) . En las socie-
dades comanditarias -simple o por acciones- la administraci6n corresponde exclusi-
vamente a los socios colectivos (arts . 148 y 155 CCo) . En las comanditarias simples
la forma de organizaci6n de la administraci6n y las facultades, derechos y deberes de
los administradores se rige por las normas de la sociedad colectiva (art. 148 CCo) y
en la comanditaria por acciones, por las de la sociedad an6nima (art . 155 CCo) .

(98) Cfr., entre otros, arts . 125 LSA ; 58 ss . LSRL; 94, 138, 141, 142 RRM.
(99) Asi to senala DEL RosAL BLAsco, en VtvEs y otros, Comentarios al CP

1995, 1995, 1416. A favor de esta interpretaci6n GARCfA DE ENTERRfA, Los delitos
societarios, 1996, 46 ss . En contra, desde una perspectiva mercantilista, FERNANDEZ
DE LA GANDARA/SncvcHEz ALVAREZ, «Los delitos societarios : reflexiones preliminares
sobre la imposici6n de acuerdos sociales abusivos (art . 291 del C6digo Penal)»,
Actualidad Aranzadi, 238, (1996), 4, para quienes la noci6n administradores de hecho
abarca a «aquellos en los que se de alguna irregularidad o vicio en la constituci6n o en
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Sin embargo, a efectos penales parece preferible un entendimiento
distinto y mas amplio de este termino. Lo relevante a efectos penales no
puede ser la perfecci6n formal de la relaci6n interna entre el administra-
dor y la sociedad, sino la relaci6n material entre el sujeto y los intereses
patrimoniales tutelados, su capacidad real para gestionar fraudulentamen-
te el patrimonio social (100). En este punto, pues, el Derecho Penal debe
desvincularse de las categorfas mercantiles y atender -como ha puesto de
relieve Terradillos (101)- a la funcionalidad de los 6rganos, centrandose
en la actividad que realizan mas que en la etiqueta que los cobija . Lo cual
permite ofrecer una soluci6n adecuada al problema del administrador de
hecho, que responders solo si facticamente tiene las facultades y deberes
propios del cargo de administrador.

LCuales son esas funciones propias del cargo de administrador que los
facultan para ser sujeto activo del delito? El administrador de una socie-
dad -y tomaremos como modelo la sociedad an6nima, que es la que la
propia ley ha tomado Como punto de referencia- es el 6rgano de gestidn
y representaci6n de la misma, esto es, el organo a traves del cual la socie-
dad actua tanto en la esfera interna, come, en el ambito extemo, en sus
relaciones frente a terceros, con autonomia frente a la Junta general, aun-
que respetando las competencias de esta (102). Los administradores tie-
nen, pues, amplisimas competencias, no s61o con facultades de disposi-
cidn, sino tambien con poder de determinar la politics empresarial.
Afirma Vicent Chulia (103) que «ostentan todas las facultades del empre-
sario individual, si bien por ejercerlas en representaci6n de la sociedad
deben hacerlo con diligencia y lealtad». En la esfera intema, los adminis-
tradores se ocupan de toda la actividad de gobiemo, direcci6n y gesti6n

el nombramiento del cargo que ocupan ; (nombramiento defectuoso ; falta, en su case,,
de la necesaria publicaci6n, etc .) ; los que ejerzan aparentemente el cargo no obstante
la inexistencia de nombramiento o la extinci6n del mismo, asf come, aquellos otros que
desempenan esta funci6n en tenninos puramente facticos, esto es, quienes en la som-
bra gobiernan de hecho la sociedad sirviendose de fiduciarios o testaferros» .

(100) En el mismo sentido, FAIA.DO CABANA, Los delitos societarios, II, 1995,
191 ss . ; MATA Y MARTN, RdS, 5 (1995), 168 .

Esta es la soluci6n por la que se opta tambien mayoritariamente en la doctrina ita-
liana respecto del problems del administrador de hecho, defendiendo que si la posi-
cidn factica del sujeto en el seno de la estructura empresarial le permite lesionar el
bien jurfdico protegido, la falta de una cualificacion organica perfecta no puede deter-
minar su exenci6n de responsabilidad. Cfr. una amplfsima exposici6n de la situaci6n
en Italia respecto del problems del administrador de hecho en FARALDO CABANA, Los
delitos societarios, II, 1995, 180 ss .

(101) Delitos societarios, 1987, 57s .
(102) Cfr., WENT CxuLiA, Compendio, I/1 .°-, 3 .!!, 1991, 621 ss ., 628 SS . ; POLO,

en URiA/MENtNDEZ10LIVENC1A, Comentario al regimen legal de las sociedades mer-
cantiles, VI, 1992, 39 ss. ; SANCHEZ CALERO, Instituciones, I, 18 .11, 1995, 405 ss . ; URfA,
Derecho mercantil, 22a, 1995, 319 ss.

(103) Compendio, I/1 .°-, 3 .!, 1991, 622 .

ADPCP VOL. XLIX, FASC. II, 1996



Algunas reflexiones acerca de los delitos societarios . . . 461

de la entidad, encaminada a la consecucibn de fin social . En la esfera
externa ostentan el poder de representaci6n de la sociedad, pudiendo con-
tratar en su nombre . El ambito de este poder de representaci6n es muy
amplio, extendiendose a todos los actos comprendidos en el objeto social
delimitado en los estatutos (104) y obligando incluso a la sociedad frente a
terceros de buena fe y sin culpa grave, aunque el acto no este comprendido
en el objeto social (105) . Este ambito de representaci6n es inderogable y
cualquier limitaci6n de ese poder tendra eficacia exclusivamente en la
esfera interna, pero no frente a terceros, quedando la sociedad vinculada
en todo caso por los actos de los administradores (106).

Pues bien, todos aquellos sujetos que, en el seno de una sociedad (tal
y como la define el art. 297 NCP), ostenten esas facultades autbnomas de
gesti6n y representacion, que debar ejercer con diligencia y lealtad, esto
es, en interes de la sociedad, pueden ser considerados aptos para ser suje-
tos activos del delito . Entre ellos podriamos citar, desde luego, a los
miembros de la Comisi6n ejecutiva y a los consejeros delegados, que no
plantean mayores problemas, pues son consejeros y son 6rganos de la
sociedad, que ostentan su representaci6n como si fueran el mismo
Consejo (107) y sus actos vinculan al Consejo en pleno (108). Esto es, son
administradores de derecho tambien desde el punto de vista del Derecho
Mercantil. Mas problematicos pueden resultar los apoderamientos gene-
rales, por los que los administradores otorgan facultades de gesti6n y
representaci6n a sujetos que no forman parte del brgano de administra-
cibn, sino que se trata de altos directivos de la sociedad (director general,
gerente. . .), cuya relacibn con la sociedad no es organica, sino de caracter
laboral (109). Ciertamente, estos sujetos no son administradores en senti-
do estricto y no son representantes necesarios de la sociedad, sino que tie-
nen la consideraci6n legal de apoderado general o factor (110), pero mate-

(104) Articulo 129 .1 LSA.
(105) Artfculo 129.2 LSA.
(106) Cfr. sobre el dambito del poder de representaci6n, por todos, VICENT

CttmA, Compendio, I/1 .°-, 3.a, 1991, 631 SS . ; SANCHEZ CALEO, Instituciones, 1, 18.4,
1995, 413 .

(107) Salvo en to que se refiere alas facultades indelegables . Estas son, confor-
me al articulo 141 LSA, la rendicidn de cuentas y la presentaci6n de balances a la
Junta general y las facultades que esta hubiere delegado al Consejo, salvo que fuese
expresamente autorizado por ella. Cfr. mas ampliamente sobre el objeto de la delega-
ci6n, por todos, POLO, en URSA/MEN$NDEZ/OLIVENCIA, Comentarios al regimen legal
de las sociedades mercantiles, VI, 1992, 478 ss .

(108) Cfr., portodos, VICENT Cxtn .IA, Compendio, I/1 .°-, 3e, 1991, 670 ss . ; POLO,
en URfA/MENtNDEZ/OL1VENC1A : Comentario al regimen legal de las sociedades mer-
cantiles, VI, 1992, 465 ss .

(109) Esta relacibn se regula por el Real Decreto 1382/1985, de 1 de agosto
(BOE 12 de agosto), relativo al personal de alta direcci6n .

Cfr. acerca de la figura del director general, por todos, VICENT CHULIA,
Compendio, I/1 .°-, 1% 1991, 676 s . ; UItIA, Derecho mercantil, 2V, 1995, 332 .

(110) Conforme al articulo 283 CCo.
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rialmente tienen atribuidos opoderes inherentes a la titularidad jurfdica de
la Empresa y relativos a los objetivos generales de la misma»,que ejercen
«con autonomfa y plena responsabilidad solo limitadas por los criterios e
instrucciones directas emanadas de la persona ode los 6rganos superiores
de gobierno y administraci6n de la Entidad» (art. 1 .2, RD 1382/1985, de
1 de agosto), con amplfsimas competencias de administraci6n y represen-
taci6n de la sociedad, que deben ejercer con diligencia y lealtad (111), y
en concreto la posibilidad de disponer de IDS bienes de la sociedad y de
contraer obligaciones a su cargo, y de hacerlo fraudulentamente con abuso
de su posici6n y violaci6n de la lealtad debida, por to que creo que debe-
rfan incluirse entre los administradores de hecho (112) . En cuanto a los
apoderados singulares, habra que estar a IDS terminos del poder y a su
posici6n dentro del organigrama de la empresa para determinar la ampli-
tud y extension de sus facultades de gesti6n y representaci6n, su capaci-
dad para ejercerlas aut6nomamente y su deber de lealtad.

2. Obviamente, en IDS 6rganos colegiados, pese a que en el ambito
mercantil exista responsabilidad solidaria de todos los administradores
frente a la sociedad, los accionistas y los acreedores por los eventuales
actos lesivos, salvo para aquellos que prueben (correspondiendoles a ellos
la carga de la prueba) que no han intervenido en su adopci6n y ejecucidn,
que desconocfan su existencia o, conociendola, hicieron todo to posible
para evitar el dano o, al menos, se opusieron expresamente al acuerdo
(art . 133 LSA; art . 69, 1, LSRL) (113), este criterio no puede trasladarse
sin mas al ambito penal. Aquf la responsabilidad sigue siendo estrictamen-
te personal y para imponerla han de concurrir todos los criterion de impu-
taci6n propios del Derecho Penal (autorfa, imputaci6n objetiva, dolo. . .) y
habr'a que tratar de determinar cual fue la aportaci6n real de cada uno de

(111) El artfculo 2 RD 1382/1985, de 1 de agosto, establece como fundamento
de esta relaci6n laboral especial «1a recfproca confianza de las partes, las cuales aco-
modaran el ejercicio de sun derechos y obligaciones a las exigencias de la buena fe» .

(112) A favor tambien DELRosAL BLASCO, en VIVES (Coordinador), Comentarios
al CP 1995, 1996, 1416 : «Tambien deben tener la consideraci6n de administradores de
hecho, a efectos penales, los directores-gerentes no estatutarios a los que por acuerdo
de la Junta general o a traves de apoderamiento del Consejo de Administraci6n se les
faculta para actuar en nombre y por cuenta de la sociedad en operaciones de traficoo .

En contra, FARALDO CABANA, Los delitos societarios 11, 1995, 157; FERNANDEZ DE
LA GANDARA/SANCHEz ALVAREZ, Actualidad Aranzadi, 238, (1996), 4; GARCfA DE
ENTERRiA, Los delitos societarios, 1996, 47 ss., basdandose en que no revisten la con-
dici6n formal de administradores desde el punto de vista mercantil.

(113) Acerca de la responsabilidad de los administradores en el ambito mercan-
til, cfr. ALONSO UREBA, «Presupuestos de la responsabitidad social de los administra-
dores de una sociedad an6nima», RDM, 198 (1990), 639 ss. ; VICENT CHULU+,
Compendia, 1/1 .°-, 3 .a, 1991, 648 ss. ; PoLo, en URiAIMENtNDEZ/ OLIVENCIA, Comen-
tario al regimen legal de las sociedades mercantiles, VI, 1992, 279 ss . ; NEn.A NEILA,
La responsabilidad de los administradores en las sociedades de capital, 1995, 49 ss . ;
SANCHEZ CALERO, Comentarios a la LSA, IV, 1994, 236 ss . ; lnstituciones I, 1V, 1995,
415 ss. ; URiA, Derecho mercantil, 22 .11, 1995, 329 ss .
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los sujetos en la adopci6n de la decision, prescindiendo de los datos mera-
mente formales (114).

La delimitaci6n de la responsabilidad penal de cada uno de los admi-
nistradores por la toma de decisiones en 6rganos colegiados planteara, sin
duda, complicadisimos problemas a la practica penal en cuanto a la deli-
mitaci6n de las posiciones de autoria, la comisi6n por omisi6n, el dolo y
la imprudencia y el iter criminis, problemas que no pueden abordarse en
este lugar (115).

3. Por otra parte, el precepto -como los otros delitos societarios-
hace referencia a la sociedad constituida o en formaci6n, to que tiene la
misma fmalidad de evitar eventuales lagunas de punici6n (116). No obs-
tante, el empleo del termino sociedad en formacidn suscita algunos pro-
blemas o dudas en cuanto a su interpretaci6n, pues en el ordenamiento
mercantil tiene un significado muy preciso : el periodo del proceso funda-
cional o de constituci6n de la sociedad, desde la celebraci6n del contrato
hasta to inscripci6n en el Registro Mercantil (117). Si se adopta este con-
cepto de sociedad en formaci6n, s61o podrfa extenderse el ambito del pre-
cepto a las actuaciones realizadas en el perfodo constituyente, pero no a
las sociedades de hecho o a las sociedades irregulares (118) .
Probablemente resulte preferible la interpretaci6n extensiva -impuesta
desde el punto de vista teleol6gico-, pero cabe de nuevo aquf criticar la
tecnica legislativa empleada, pues si se recurre a conceptos propios del
Derecho Mercantil deberfan emplearse con rigor y, de to contrario, serfa
preferible haber utilizado otra terminologfa o incluir junto a la mencidn a
la sociedad en formaci6n la de la sociedad irregular.

4. En cuanto a la mencidn de los socios, se debe a que en algunos
tipos de sociedad estos pueden disponer de los bienes o contraer obliga-

(114) Cfr. RODRIGUEZ MOURtn .LO, ADPCP, 1984, 686 ss . ; MATA Y MARTIN, RdS,
5 (1995), 169 ; GARCfA DE ENTERRIA, Los delitos societarios, 1996, 103 s . ; DEL RosAL
BLASCO, en VivEs (Coordinador), Comentarios al CP 1995, 1996, 1417 .

(115) Cfr., sobre el terra, por todos, SUAREZ GONZALEZ, aParticipaci6n en las
decisiones del Consejo de Administraci6n de una sociedad y responsabilidad penal,
Cuadernos de Derecho judicial, VII, 1994, 41 ss . y la bibliografia allf citada .

(116) En este sentido, L6PEz GARFIDo/GARciA ARAN, El Codigo Penal de 1995,
1996, 144 : ose pretende evitar la impunidad de supuestos en que no se haya regulari-
zado la sociedad».

(117) Articulos 15 LSA y 11 .3 LSRL .
(118) En contra de su consideraci6n como «sociedades en formaci6n», GARCiA

DE ENrERRiA, Los delitos societarios, 1996, 44, aferrandose al concepto mercantil de
sociedad en fonnacidn . A favor de la consideracidn de la sociedad irregular como
sociedad en formacidn DEL ROSAL BLASCO, en VivEs (Coordinador), Comentarios al
CP 1995, 1996, 1417 ss ., afumando que «a1 fin y al cabo, y por oposicidn a la socie-
dad constituida, no deja de ser una sociedad en formaci6n» y que el articulo 16.1 LSA
avala esta interpretaci6n. A favor de un concepto amplio de sociedad en formacidn
tambien JIM$NEZ Vu.LARE1o, Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1 (1996),
20 s . ; RODRiGuEz RAMos, Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1 (1996), 84 .
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ciones y ostentar la representaci6n de la sociedad sin ser estrictamente
administradores (119) (120) . Pero la redacci6n del precepto es tecnica-
mente defectuosa, pues al socio tambien se le exige «abuso de las funcio-
nes propias de su cargoo, cuando tal cargo no existe . Probablemente la
voluntad de la ley es hacer referencia a los socios con facultades de ges-
ti6n y representaci6n de la sociedad, sin tener el nombramiento de admi-
nistradores, que abusen de esas facultades . Pero para ello era innecesaria
la menci6n de los socios, pues entrarian dentro de la categoria «adminis-
tradores de hecho» tal y como aqui se ha interpretado (121) .

b) En cuanto a los sujetos pasivos, 6ste ha sido uno de los puntos de
mayor discordancia entre unos Proyectos y otros, donde claramente se
pone de manifiesto la desorientacidn del legislador en cuanto a cual ha de
ser el interes a proteger.

Si estamos ante delitos societarios, el objeto de protecci6n deberian
ser los intereses patrimoniales de la sociedad (e indirectamente de los
socios, en cuanto partfcipes de la misma), frente a los actos de adminis-
traci6n desleal o fraudulenta de quienes detentan el poder de representa-
ci6n y las facultades de direcci6n y gesti6n de la misma. Por otra parte, si
estamos ante un delito de administracidn desleal, la conducta tfpica s61o
podra realizarse frente a quien el administrador tenga ese deberde lealtad,
y el deber de lealtad se tiene frente a la sociedad (y a los socios), pero en
ningdn caso frente a terceros (122). Incluso pueden plantearse supuestos

(119) Asf, por ejemplo, en la sociedad colectiva el artfculo 129 CCo establece
que todos los socios tienen «1a facultad de concurrir a la direcci6n y manejo de los
negocios comunes», si no se hubiera encargado especialmente a alguno de los socios
la administraci6n . En la sociedad comanditaria simple, la administraci6n y represen-
taci6n corresponde a los socios colectivos, quedando excluidos los comanditarios (art .
148 CCo) . En la sociedad civil, la administraci6n de la sociedad corresponde a todos
los socios, salvo pacto que establezca quienes han de desempenarla, en virtud del artf-
culo 1695 CC .

(120) Otra posible interpretaci6n de esta menci6n serfa que el legislador quiere
hacer referencia a cualquier socio, en su mera calidad tal, con capacidad para interve-
nir en la adopci6n de acuerdos abusivos (por ejemplo, en la Junta general de accio-
nistas) . Pero si esto fuera asf, no tiene sentido alguno la menci6n -extensiva al socio-
del abuso del cargo y, por otra parte, se plantearlan complicadisimos problemas de
delimitaci6n de este tipo con los articulos 291 y 292 NCP, previstos precisamente para
estos supuestos de adopci6n de acuerdos abusivos en que intervienen los socios en su
calidad de tales . Por ello, creo que la dnica interpretaci6n coherente con la configura-
ci6n del tipo del artfculo 295 con un delito de administraci6n infiel o desleal es enten-
der que la referencia al socio como sujeto activo ha de serlo en cuanto el socio desem-
pena funciones de administraci6n en el seno de la sociedad .

(121) En contra, GARCiA DE ENTERR1A, Los delitos societarios, 1996, 46 s .
(122) Asi to pone tambien de relieve MARTfNEZ-PEREDA RODRfGuEz, PJ, 28

(1992),193 ; Boletin del Colegio deAbogados de Madrid, 1, 1996,62 ; en VV AA., El
nuevo Cddigo Penal y su aplicaci6n a empresas y profesionales (editado por el diario
Expansion), 1996, 381 . En el mismo sentido, MARTfNEz PEREz, EPCrim XVII, 1994,
330 ; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, fl, 1995, 633 .
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en que los intereses de terceros y de la sociedad entren en conflicto (123),
en cuyo caso es evidente que el deber primordial del administrador le vin-
cula a la sociedad y no a los terceros .

Sin embargo, la presencia de otros intereses dignos de protecci6n
(fundamentalmente en el ambito bancario) ha movido al legislador a
incluirlos en el ambito de este precepto (que abarca a los socios, deposi-
tarios, cuentaparticipes o titulares de bienes), con una ftnalidad loable,
pero articulada de formamasque deficiente desde el punto de vista de tec-
nica legislativa (124).

Ademas, y de forma sorprendente, al legislador se le ha «olvidado» en
esa largisima enumeraci6n la menci6n de la sociedad, cuyo patrimonio
deberfa constituir el objeto central de protecci6n. Dicho «olvido>> podrfa
llevamos al absurdo de considerar que los actos fraudulentos que disminu-
yen el patrimonio social no perjudican «directamente>> (como exige el tipo)
al patrimonio de los socios, sino s61o indirectamente (en cuanto titula-
res del derecho a participar en el patrimonio resultante de la liquida-
ci6n) (125), por to que resultarian atipicos . Aunque parece que tal interpreta-
ci6n no responde a la voluntad de la ley y que resultaria preferible -desde
consideraciones teleol6gicas y valorativas- entender que con la menci6n
a los socios se hace en cuanto titulares del patrimonio social, por to que el
tipo abarca tambien el perjuicio a 6ste, como objeto directo de protecci6n .

La doctrina ha senalado tambien una cierta arbitrariedad en la selec-
ci6n de los perjudicados (126) y la persistencia de lagunas, incluso dentro
del ambito societario . Asi, por ejemplo, Martinez Perez (127) -en relaci6n
con el Proyecto de 1992- senala que el precepto no petmite considerar
perjudicados alos asegurados, tomadoreso beneficiarios en los supuestos
de sociedades de seguros, ya que los mismos ni siquiera encajan en la
c1dusula gen6rica «titulares de bienes, valores o capital> , una laguna que
puede seguirse senalando en el texto del 295 NCP (128).

c) La conducta tipica consiste en «disponer fraudulentamente de los
bienes de la sociedad» o ocontraer obligaciones a su cargo>>, todo ello con
«abuso de las funciones propias del cargo>> por parte del sujeto activo .

(123) Cfr. MARTMZ PtREZ, EPCrim XVII, 1994, 330 .
(124) Cfr. la critica que en e1 mismo sentido realizaba MAR'riNEz PtREz, EPCrim

XVII, 1994, 329 ss., respecto del Proyecto de 1994, hablando de una omixtura inade-
cuada de intereses, en la medida en que en determinados casos existiran en la practi-
ca intereses contrapuestos>> (p . 330) .

(125) Asi, RODRIGuEZ RAMOS, Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1,
1996, 91 .

(126) MARTINEZ-PEREDA RODRiGUEZ, en VV AA., El nuevo C6digo Penal y su
aplicacion a empresas y profesionales (editado por el diario Expansion), 1996, 382;
Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1, 1996, 62.

(127) EPCrim XVII, 1994, 328 .
(128) Asi, GARCiA DE ENTERRiA, Los delitos societarios, 1996, 94 ss .
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La descripci6n de la conducta tipica se inspira directamente en
el § 266 StGB aleman (129) [en la modalidad tfpica de abuso, prescin-
diendo de la consagraci6n de un tipo de deslealtad (130), cuya amplia for-
mulaci6n ha llevado a la doctrina alemana a plantearse la constitucionali-
dad de esta variante] (131) y en el artfculo 153 del C6digo Penal austria-
co (132), si bien en ambos la figura de la Untreue tiene cardcter de delito
patrimonial general y no exclusivamente societario (133).

Tat y como el tipo se viene interpretando en la doctrina alemana
-importante pauta a tener en cuenta-, la esencia de la Untreue es la lesi6n
dolosa de intereses patrimoniales ajenos que el autor tiene confiados,
mediante el abuso de las facultades de disposici6n o representaci6n o la

(129) El tenor literal del § 266 StGB es el siguiente :
1 . oQuien abuse de la facultad otorgada por ley, mandato de autoridad o negocio

juridico, de disponer de patrimonio ajeno o de obligar a otro, o infrinja el deber de
velar por intereses patrimoniales ajenos, impuesto por ley, mandato de la Autoridad,
negocio juridico o relaci6n de confianza, y, de este modo, cause un perjuicio a aquel
cuyos intereses patrimoniales le estaban confiados, sera castigado con pena privativa
de libertad de hasta cinco anos o con multa.»

2 . «En casos especialmente graves, la pena sera de privaci6n de libertad entre
uno y diez anos .»

(130) El § 266 StGB contempla dos modalidades tipicas : el tipo de abuso
(Mipbrauchtatbestand) y el tipo de deslealtad (Treubruchtatbestand). El primero de
ellos protege el patrimonio ajeno frente a abusos de las facultades de disposici6n o de
obligar a otro en la esfera externa, eficaces frente a terceros y jurfdicamente validos,
pero que violan deberes existentes en la esfera interna . La otra modalidad tfpica es
mucho mas amplia, pues consiste en la violaci6n del deber custodiar o velar por los
intereses patrimoniales ajenos que se tienen confiados y afecta, por tanto, solo a la
esfera interna . Cfr., por todos, SAMSON, SK BT, 5a, 1987, § 266, m1m . 2 ; LENCICNER,
en SCHONKE/SCHRODER, StGB, 24.a, 1991, § 266, mum . 2 .

(131) Asi, LABSCH, Untreue, 1983, 189 SS . ; JESCHECK, Lehrbuch, 4 .a, 1988, 116;
JAxoss, AT, 2.a, 1991, 4/30; OTro, BT, 4.~, 1995, 257 .

(132) Este precepto castiga con pena privativa de libertad de hasta seis meses o
multa a «quien abuse conscientemente de la facultad limitada, otorgada por ley, man-
dato de autoridad o negocio jurfdico, de disponer del patrimonio ajeno o de obligar a
otro, causandole un perjuicio patrimonial» .

(133) En el Derecho Penal aleman no existe un delito societario de administra-
ci6n desleal, sino un tipo generico de infidelidad patrimonial o gesti6n desleal
(Untreue), previsto en el § 266 del StGB . Los antiguos tipos de administraci6n social
desleal, contenidos en la regulaci6n mercantil, fueron derogados por ley de 25 dejunio
de 1969 .

Si existen otros delitos societarios tipificados en las leyes de sociedades por accio-
nes (Aktiengesetz, de 6 de septiembre de 1965, arts . 399 ss .), la ley de sociedades de
responsabilidad limitada (Gesetz betreffend die Gesellschaften mit beschrdnkter
Haftung, reformada por Ley de 4 de julio de 1980, arts . 82 ss .) y en el C6digo de
Comercio (§§ 331 ss .), que castigan -entre otras conductas- la falsas informaciones
sociales y la infracci6n de la obligaci6n de guardar secreto . Cfr., mas ampliamente,
acerca de la regulaci6n alemana de otros delitos societarios PESCE, Responsabilitd
penale del consiglio di amministrazione nella societd commercials in Europa, 1991,
93 ss . ; FARALDO CABANA, Los delitos societarios, 1, 1995, 84 ss . y la bibliografia alli
cicada .
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lesi6n del deber de lealtad en el cuidado de esos intereses patrimoniales.
Por to que se refiere al «tipo del abuso», la doctrina suele estar de acuer-
do en que el tipo consiste en el abuso de unafacultad limitada (concedida
por ley, mandato de autoridad o negocio juridico) de disponer del patri-
monio ajeno o de obligar a otro . El negocio causal que otorga esa facul-
tad debe ser juridicamente valido en la relaci6n interna y conferir al autor
un poder de representacidn limitado y tambien juridicamente valido en la
esfera externa. De forma que esta modalidad tipica protege al titular del
patrimonio frente a aquellas actuaciones del representante o gestor del
mismo, que son juridicamente validas y eficaces en la esfera externa (en
la relaci6n de este con terceros), pero que sobrepasan los limites estable-
cidos en la esfera interna (en la relaci6n del autor con el titular del patri-
monio) . El ambito de aplicacidn del tipo se circunscribe, por tanto, a los
supuestos en que los lfmites del poderjuridico que se otorga en la relaci6n
externa, superan los del deberjuridico en la esfera interna, y el abuso con-
siste en hacer use de ese poderjuridico lesionando el deber juridico (134).

Aplicando esa pauta a nuestra regulacidn, la conducta tipica consisti-
ra en el abuso de una facultad limitada de disponer del patrimonio social
o de contraer obligaciones a su cargo, de forma juridicamente valida y efi-
caz en la esfera externa (frente a terceros), en el ejercicio de las faculta-
des de representaci6n que ostenta el administrador, pero que viola debe-
res existentes en la esfera interna (en la relacion del autor con el titular del
patrimonio).

Esto es, el administrador o socio, al disponer de los bienes o contraer
obligaciones en el ejercicio de sus facultades de administraci6n y respre-
sentacidn, infringe los deberes de fidelidad o lealtad que le incumben en
relacidn con el titular del patrimonio administrado, basicamente el deber
de diligencia en el desempeno del cargo -bajo el patron de un ordenado
empresario- y el deber de lealtad o fidelidad en la representacidn, que le
obliga a cuidar del negocio ajeno como si fuera propio, anteponiendo los
intereses sociales a los propios (135). Creo que la exigencia de «abuso de
las funciones propias del cargo» es reconducible a esta infraccion del

(134) La doctrina alemana suele destacar la relaci6n triangular que se produce
en este tipo, insistiendo en la diferenciaci6n entre la actuaci6n del autor en la esfera
externa (para la que esta facultado) y en la esfera interna (que es donde se produce el
abuso), entre el rechtlichen Konnen y el rechtlichen Durfen . Cfr., por todos, ARTZ,
Bruns-Fs, 1978, 365 ss . ; HtJBNER, LK, 10 .x, 1979, § 266, n6m. 70 ; BOCKELMANN, BTl1,
2a, 1982, 138 ; LENCKNER, en SCHbNKE/SCHRODER, StGB, 24?, 1991, § 266, num . 17 ;
HAFT, BT, S .a, 1995, 228 ; MAURACH/SCHROEDER/MARVALD, BTl1, 8 .~% 1995, 527, n6m .
19 ; OTrO, BT, 5?, 1995, 256 ; WESSELS, BT12, 18.8, 1995, 179 s ., mim . 703 .

(135) Cfr. el articulo 127 .1 de la LSA, que establece un deber general de dili-
gencia de los administradores en el ejercicio de las competencias propias de su cargo :
«Los administradores desempenaran su cargo con la diligencia de un ordenado empre-
sario y de un representante leal», deber de diligencia que es uno de los presupuestos
de su responsabilidad (art . 133 LSA). Tambien la nueva LSRL, Ley 2/1995, de 23 de
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deber de diligencia y lealtad en el cuidado del patrimonio ajeno, dentro de
la esfera de sus facultades y en ejercicio de las mismas (136), to que Cons-
tituye el desvalor de acci6n caracteristico del delito y le dota de contornos
propios frente a la apropiaci6n indebida .

La limitaci6n de la conducta tipica a odisponer» y «contraer obliga-
ciones» representa una importante limitaci6n del ambito de to punible,
frente a la amplisima e insegura f6rmula del Proyecto de 1994 (cualquier
abusode confianza), pero al ganar en seguridad juridica, prescindiendo de
f6rmulas amplias y limitando las modalidades de acci6n, podrfan plan-

marzo, en su articulo 61 .1 exige a los administradores que desempenen su cargo «con
la diligencia de un ordenado empresario y de un representante leal» . En el artfculo 65
se establece una prohibici6n de competencia para los administradores, que «no podrdan
dedicarse, por cuenta propia o ajena, al mismo o analogo o complementario gdnero de
actividad que constituya el objeto social, salvo autorizaci6n expresa de la sociedad,
mediante acuerdo de la Junta generalo . Y en el articulo 10 se establece una prohibi-
ci6n de concesi6n de crdditos y prestaci6n de garantfas y asistencia financiera, asi
como de anticipaci6n de fondos, a los socios y administradores, salvo acuerdo de la
Junta General . En cuanto a la exigencia de responsabilidad, el artfculo 69 se remite a
to establecido en la LSA .

Acerca de los deberes inherentes al ejercicio del cargo de administrador en la
sociedad an6nima, cfr., por todos, ALONSO UREBA, RDM, 198 (1990), 666 ss . ; POLO,
en URfA/MEN$NDFZ/OLIVENCIA, Comentario al regimen legal de las sociedades mer-
cantiles, VI, 1992, 129 ss . ; SANCHEZ CALERO, Comentarios LSA, IV, 1994, 101 ss .
Estos autores ponen de relieve que la LSA se limita a establecer una pauta general de
comportamiento, de cardcter abstracto (siguiendo el modelo aleman del oordenado y
minucioso director del negocio», exigiendo, por tanto, una diligencia tfpica cualifica-
da respecto de la del buen padre de familia), que gira en torno al doble patr6n del
«ordenado empresario» y orepresentante leal». La concreci6n de esa formulaci6n
general ha de hacerse teniendo en cuenta el supuesto especifico (esto es, el tipo de
negocio oactuaci6n de que se trate), el objeto social o tipo de actividad que desarro-
lle la sociedad, la posici6n del administrador dentro del 6rgano y toda una serie de cir-
cunstancias objetivas del caso. El deber de diligencia del ordenado empresario le exige
al administrador desempenar su funci6n con profesionalidad, esto es, con la atenci6n,
prudencia, decicaci6n y competencia que cabrfa esperar de la profesionalidad de un
empresario en el sector de actividad en el que se desenvuelve la sociedad. En este
punto, ALONSO UREBA, RDM, 198 (1990), 669 ss ., senala que «no se exigen, por tanto,
resultados concretos, sino diligencia respecto de los medios empleadoso . La diligen-
cia propia del representante teal implica la obligaci6n . de actuar conforme al interds
social, anteponiendo este al propio en caso de conflicto de intereses.

Estas pautas establecidas por el Derecho Mercantil son esenciales en la concreci6n
de los deberes inherentes al cargo y han de constituir la pauta interpretativa basica en
la determinaci6n de si existi6 o no infracci6n del deber y abuso del cargo .

(136) Parece reconducir tambi6n el abuso de funciones a la infracci6n de los
deberes de fidelidad y lealtad, DEL RosAL BLASCO, en VIVES (Coordinador),
Comentarios al CP 1995, 1996, 1142 s . Tambien Jim9NEz ViLLAREto, Boletin del
Colegio de Abogados de Madrid, 1, 1996, 25, reconduce el abuso de funciones a «1a
manifiesta infracci6n . . . de los deberes que fijan sus facultades y delimitan el ambito
de sus competencias» .
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tearse lagunas de punici6n (137) (formas comisivas que no consistan en
disponer o contraer obligaciones, sino en otro tipo de ejercicio desleal del
poderde representaci6n, por ejemplo, el no ejercitar acciones de to que se
deriva la p6rdida de derechos econ6micos para la sociedad).

d) El tipo se configuracomo un delito de lesi6n y de resultado, cuya
consumaci6n exige la producci6n de un perjuicio econ6micamente eva-
luable econ6micamente (138).

e) En cuanto al tipo subjetivo, se exige dolo y un elemento subjeti-
vo del injusto: que se actde oen beneficio propio ode un tercero», una exi-
gencia que creo innecesaria y perturbadora, pues crea problemas de
prueba (139). En mi opini6n, las restricciones del ambito de to punible
deberfan hacerse en la delimitaci6n del sujeto activo y de la conducta
tipica .

Las exigencias de que la disposici6n sea «fraudulenta», del abuso del
cargo y del adicional elemento subjetivo parecen estar orientadas a la
exclusion del dolo eventual (140), efectuandose asf una nueva restricci6n
del bnbito de to punible.

f) El sistema de sanciones propuesto sigue basandose en la privaci6n
de libertad y la multa, olvidando la posibilidad de aplicar una pena de
enorme eficacia en estos casos, que es la inhabilitacidn para el ejercicio
de la actividad profesional en el marco de la cual se cometi6 el delito, una
pena que si aparecia en el Anteproyecto y Proyecto de 1992 .

Ciertamente, en virtud del articulo 56 NCP, la pena de prisi6n esta-
blecida en el tipo lleva aparejada la pena accesoria de inhabilitaci6n espe-
cial para la «profesi6n, oficio, industria o comercio. . ., si 6stos hubieran
tenido relaci6n directa con el delito cometido, debiendo determinarse
expresamente en la sentencia esta vinculacion», pero en mi opinion hubie-
ra sido preferible establecerla como pena principal del delito, y no como

(137) Asf to seHala BACIGALUPO, Madrid, 1994, Sympoisum, 205, respecto del
CP austriaco .

(138) Asi to destacan tambien MATA YMARTfav, RdS, 5 (1995), 175 s . ; MARTirrEz-
PEREDA RODItfGuEz, en VV. AA., El nuevo C6digo Penal y su aplicacion a empresas
y profesionales (editado por el diario Expansion), 1996, 382 ; RODRfGUEz RAMOS,
Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1, 1996, 91, entendiendo todos ellos el
perjuicio como efectivo menoscabo econ6mico . De otra opini6n, JiMtNEZ VILLARFaO,
Boletin del Colegio de Abogados de Madrid, 1, 1996, 25 ss ., al no exigir menoscabo
patrimonial inmediato, sino que oa efectos de activos patrimoniales el perjuicio puede
alcanzar derechos o valores, siempre que tengan una traducci6n econ6mica» .

(139) En e1 mismo sentido, TERRADiLLos, Delitos societarios, 1987, 94 . Tambidn
plantea esta posibilidad GARCIA DE ENTERItfA, Los delitos societarios, 1996, 95 .

(140) Cfr. DEL ROSAL BLASCO, en VtvEs (Coordinador), Comentarios al CP
1995, 1996, 1444 . De otra opini6n parece ser RODIt1GuEz RAMOS, Boletin del Colegio
de Abogados de Madrid, 1, 1996, 92, pues exige para el dolo que el sujeto conozca
«que su comportamiento entrana Segura o probablemente un perjuicio econ6mico»,
con to que parece inclinarse por la admisi6n del dolo eventual .
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accesoria, entre otras cosas, porque la pena de prisi6n se preve como alter-
nativa a la de multa, de forma que si se impusiera la multa ya no podrfa
imponerse la inhabilitaci6n especial .

Por to demas, ha de tenerse en cuenta que de las normas mercantiles
se desprende la prohibici6n legal de nombrar como administrador, entre
otros, oa los que hubieran sido condenados por graves incumplimientos de
leyes o disposiciones sociales» (arts. 124 LSA y 50 LSRL), entre los que
la doctrina mercantil entiende que sin duda se encuentran las conductas
que dan lugar a la condena por un delito societario, por to que esta impli-
carfa la inhabilitacidn para el ejercicio del cargo de administrador (141).

g) Por to que se refiere al problema concursal, como ya se expuso
anteriormente, resultara dificil que se plantee con el delito de estafa, dada
la mecanica comisiva de este, ya que quien dispone fraudulentamente de
los bienes de la sociedad o contrae obligaciones es el propio administra-
dor desleal en nombre de la sociedad, coincidiendo, por tanto, sujeto acti-
vo y pasivo del eventual engano .

Respecto de su delimitaci6n con el delito de apropiaci6n indebida, la
cuesti6n es mas complicada. En principio, el nuevo tipo deberia venir a
colmar el vacfo punitivo que hemos puesto de relieve al analizar la apro-
piaci6n indebida, esto es, casos en los que no existe apropiaci6n definiti-
va (o no puede probarse) y casos en que el administrador -o los socios-,
dentro del ambito de sus competencias propias, realizan un ejercicio
abusivo o desleal de las mismas. En estos casos no existe problema
concursal alguno . Ahora bien, no podemos pasar por el alto el paralelis-
mo existente entre ambos delitos, tal y como han quedado definitivamen-
te configurados, por to que no seran infrecuentes los supuestos en que
exista una autentica apropiaci6n indebida cometida en el ambito societario .
ZC6mo debe actuarse en estos casos?

En contra de la opini6n de un cierto sector doctrinal (142), segun el
cual este precepto es ley especial frente a la apropiaci6n indebida del ar-
ticulo 252 (pese areconocer que ello supone un defecto notable del CP, ya
que esta soluci6n privilegia absurdamente la comisi6n de apropiaciones
indebidas en el ambito societario, pues la pena del 252 es de prisi6n de
seis meses a cuatro anos, pudiendo agravarse aprisi6n de uno a seis anos
y multa, y la del 295 de prisi6n de seis meses acuatro anos -como el tipo
basico de apropiaci6n indebida- o multa), creo que tal soluci6n es ina-
ceptable desde el punto de vista polftico-criminal yque debe buscarse otra
mas satisfactoria. Esta seria, en mi opini6n, bien optar por el concurso de
leyes, entendiendo que el articulo 295 se encuentra en relaci6n de subsi-

(141) Asf, POLO, en URiA/MENENDEZ/OLIVENCIA, Comentario al regimen legal
de las sociedades mercantiles, VI, 1992, 90; GARciA DE ErrrERRin, Los delitos socie-
tarios, 1996, 107 .

(142) Cfr., L6PEz GARmo/GARciA ARAN, El Codigo Penal de 1995, 1996,147 ;
DEL RosAL BLAsco, en VivEs y otros, Comentarios al CP 1995, 1996, 1443 .
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diariedad tacita con los tipos de apropiaci6n indebida y estafa, caso de
darse los presupuestos de estos (143), o bien -lo que probablemente sea
mas correcto-, optar por el concurso de delitos (ideal o real, segun los
casos), siempre que ademas del delito societario concurran los presupues-
tos de la estafa o la apropiaci6n indebida (144). Esta soluci6n permitira
agravar la pena en los supuestos cometidos en el ambito societario, cuyo
desvalor es objetivamente mayor por la pluralidad de intereses en juego y
la posible afectaci6n -mediata- del Orden socioecon6mico, ante la impor-
tancia de las sociedades en la vida econ6mica actual .

(143) Soluci6n por la que parecfan inclinarse expresamente tanto el Proyecto de
1980 : «salvo que el hecho constituyere delito mas grave» (art . 368), como el
Anteproyecto de 1983 (art . 297) : osalvo que el hecho fuere punible de acuerdo con el
art 247» (apropiaci6n indebida) .

(144) La posibilidad de concurso de delitos entre la apropiaci6n indebida y la
Untreue es ampliamente admitida por la doctrina y la Jurisprudencia alemana, siem-
pre que el animo de apropiaci6n surja despues de tener la cosa bajo custodia . Si es pre-
vio, se considera la apropiaci6n indebida un acto posterior copenado . Pero tengase en
cuenta que la Untreue alemana es un delito patrimonial comun, y no societario. Cfr. al
respecto, SCHONKE/SCHRODER, StGB, 24.4, 1991, § 266, mim. 55; DREHER/TRONDLE,
StGB 47 .4, 1995, § 266, mim . 28 s . ; HAF~r, BT, 5 .4, 1995, 234; WESSELS, BTl2, 18 .4,
1995, 186 (mim. 733) . Especial consideraci6n merece la exposici6n de LABSCH,
Untreue, 1983, 229 ss ., para quien el fundamento del concurso de delitos se basa en
un correcto entendimiento del tipo, cuyo elemento configurador basico es la ruptura
de la lealtad, to que permite diferenciarlo de los restantes delitos patrimoniales y afir-
mar su concurrencia con ellos cuando, ademas de esa deslealtad, se realiza el com-
portamiento tfpico de la estafa o la apropiaci6n indebida.

A favor de esta soluci6n en nuestro Derecho -aunque desde un planteamiento de
lege ferenda- tambien MARTfNEz PEREz, EPCrim XVII, 1994, 317 ; Faraldo Cabana,
Los delitos societarios, 1, 1995, 325 .

ADPCP, VOL. XLIX, FASC.11, 1996


